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Resumo

A economia digital trouxe novos modelos econémicos a tona. Entre
estes é possivel destacar o streaming, modelo de negdcio caracterizado
pela disponibilizacdo e transmissao de conteudo através da internet,
sem a necessidade de se utilizar o armazenamento fisico do usuario.
Assim, surge o questionamento sobre a tributagao desta atividade, que
se concretizou com a Lei Complementar n° 157/2016, que fez o
streaming ser tributado pelo Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza (ISS), o que gerou grande controvérsia desde entao,
especialmente em relacao a constitucionalidade de tal lei e a definicao
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do streaming como “servico”. Diante disso, este trabalho de pesquisa
tem como objetivo analisar as controvérsias decorrentes da
promulgacdo da LC 157/2016, baseando-se para tanto na doutrina e na
jurisprudéncia para avaliar a constitucionalidade ou a auséncia da
mesma, na legislacao que permite a incidéncia do ISS sobre o
streaming. Neste trabalho, utilizou-se a metodologia qualitativa,
exploratdria e dedutiva, baseada na pesquisa bibliografica na qual se
realizou uma revisao de literatura sobre o tema, através da analise de
artigos, teses, leis e jurisprudéncias sobre a controvérsia da incidéncia
do ISS sobre os servicos de streaming. Ao termo, pode-se perceber que
o ISS sobre servicos de streaming é constitucional, bem como
observou-se que se faz necessaria uma atualizacdao dos conceitos
juridicos no ambito tributario brasileiro.

Palavras Chave: Streaming. ISS. Constitucionalidade.

Abstract

The digital economy has brought new economic models to the fore.
Among these, it is possible to highlight streaming, a business model
characterized by the availability and transmission of content over the
internet, without the need to use the user's physical storage. Thus, the
question arises about the taxation of this activity, which came about
with Complementary Law n°157/2016, which made streaming be taxed
by the Tax on Services of Any Nature (ISS), which has generated great
controversy since then, especially in regarding the constitutionality of
such law and the definition of streaming as a “service”. Therefore, this
research work aims to analyze the controversies arising from the
enactment of LC 157/2016, based on both doctrine and jurisprudence to
assess the constitutionality or absence of it, in the legislation that allows
the incidence of ISS about streaming. In this work, a qualitative,
exploratory and deductive methodology was used, based on
bibliographic research in which a literature review was carried out on
the subject, through the analysis of articles, theses, laws and
jurisprudence on the controversy of the incidence of the ISS on the
streaming services. At the end, it can be seen that the ISS on streaming
services is constitutional, as well as it was observed that an update of
legal concepts in the Brazilian tax scope is necessary.

Keywords: Streaming. ISS. Constitutionality.
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INTRODUCAO

Os servicos de streaming sao um dos principais mercados da
atualidade, trazidos e abalizados pela Revolucao 4.0 e a economia
digital. Estes servicos caracterizam-se por possibilitarem o acesso a
conteldo de audio, video, textos, e outros, sem necessariamente
efetuar o download destes conteddos, uma vez que sao transmitidos
através da internet.

Diante da expansao de tal mercado, em 2016 foi aprovada a Lei

[e]

Complementar n°® 157/2016, que trouxe consigo a inovacdo da
incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, o ISS,
sobre os servigcos de streaming, o que gerou desde entao um acalorado
debate no meio juridico sobre a constitucionalidade ou nao da
incidéncia de tal imposto sobre este tipo de servico.

Neste sentido, passados cinco anos da promulgacao da LC
157/2016, a controvérsia ndo se encontra sanada ainda, porém ganhou
novos atores e argumentos diante de inovagdes jurisprudenciais nos
Tribunais Superiores. Assim, almejando contribuir para o debate em
qguestao, realizou-se esta pesquisa, cujo objetivo € analisar a
controvérsia sobre a constitucionalidade ou nao da incidéncia do ISS
sobre os servicos de streaming, legalizados pela implementacao da Lei
Complementar 157/2016.

Nesta senda a pesquisa parte do seguinte problema: A
incidéncia do ISS sobre os servicos de streaming € constitucional?
Assim, a pesquisa se efetuou por meio de uma revisao de literatura,
realizada por meio de procedimento bibliografico, de carater
exploratério e com abordagem qualitativa, através do meétodo
dedutivo, pelo qual se analisaram artigos, dissertacdes, leis e

jurisprudéncias.
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Na primeira parte do trabalho foi feita uma breve conceituacao
dos servicos de streaming. Na segunda parte foi analisada a Lei
Complementar n° 157/2016 e o seu impacto. Na terceira parte foi feito
um apanhado do debate sobre a constitucionalidade da incidéncia do
ISS sobre os servicos de streaming. Na quarta parte, efetuou-se parecer
sobre o tema, colocando nossa opiniao sobre o mesmo.

Ao fim, concluiu-se que a incidéncia do ISS sobre os servicos de
streaming é constitucional, no entanto, tal debate evidencia a
obsolescéncia do ordenamento tributario patrio frente as inovacdes

tecnoldgicas e sociais trazidas pela economia digital.

CONCEITOS INICIAIS SOBRE OS SERVICOS DE STREAMING

A titulo de conceituagao, o termo streaming tem origem na
lingua inglesa, e faz referéncia a palavra stream, ou “fluxo” em
portugués, e trata-se de uma tecnologia que permite acessar e
transmitir conteudos tanto de dudio quanto de video, bem como outros
tipos de midia através da rede mundial de computadores, nao sendo
necessario, para tal, baixar o conteuddo que se esta acessando ou
transmitindo (MARIA, 2018, p. 10).

Assim, o streaming é o fluxo de dados e informacdes que é
transmitido ou acessado, sendo uma tecnologia que trouxe inovagao e
facilidade na medida em que permite o acesso destes dados sem
transferir definitivamente arquivos ou utilizar permanentemente o
armazenamento da memoria fisica do dispositivo do usuario (LOPES,
2018, p. 09).

Imperioso informar que o streaming pode ser classificado em
subespécies como o streaming ondemand e o live streaming. Este se
trata do uso de um determinado software para transmissao ao vivo e

online de conteddo como videos, musicas e outros, enquanto aquele

Revista UNI, Imperatriz, v. 01, n. 1, p. 84-110, jan/jun.2022



ISS SOBRE SERVICOS DE STREAMING:
INCONSTITUCIONALIDADE OU INOVAGCAO NECESSARIA?

consiste no uso do software de forma auténoma, permitindo manipular
o conteudo de diversas formas, como avancar, retroceder, pausar, entre
outras (MONTEIRO JUNIOR E DA SILVA, 2019, p. 167).

Ainda, o streaming é espécie de tecnologia que se insere dentro
do género denominado software as a service. Explica-se: software, ou
programa de computador, segundo definicao de Bittencourt (2021, p.
30) como “um conjunto de elementos légicos que controlam e
gerenciam o funcionamento do hardware, possibilitando aos usuarios
satisfazer determinadas necessidades, desde calculos aritméticos a
definicdo do melhor trajeto”. Importante trazer a definicao legal de

software conforme a Lei n°® 9.609/1998:

Art. 1° - Programa de computador é a expressao de um
conjunto organizado de instrugcdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qgualguer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informacao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,
baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los
funcionar de modo e para fins determinados. (BRASIL,
1998).

Cabe pontuar que esta definicdo legal se refere aos
denominados on-premises softwares, isto é, o software instalado
localmente, e um software as a service, ou “software como servico”,
difere deste conceito uma vez que “possibilita a utilizacao de software
executado sobre a infraestrutura em nuvem, permitindo que o usuario
acesse o software por meio de qualquer dispositivo conectado a
internet”. (BITTENCOURT, 2021, p. 30).

Nesta seara, o software as a service (ou SaaS) consente a
utilizacdao de determinado programa sem fazer uso direto da
infraestrutura da maquina do usuario ou seu dispositivo, utilizando para
tanto a infraestrutura de nuvem do fornecedor, que se da mediante

contrato no qual o usuario paga um valor ao proprietario do programa,
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e este permite ao usuario o uso do programa atraves de uma licenca.
(SOLER E OLIVEIRA, 2020, p. 03).

Feita esta conceituacao primaria, o streaming ganhou notodria
popularidade nos ultimos anos, especialmente em razao de sua
praticidade e economia, sendo atualmente uma das atividades mais
comercializadas no ambito da economia digital (CARLOS E BECKER,
2017, p. 09). Targino e Medeiros (2020, p. 494) apontam também para “a
possibilidade de distribuicdo de conteudos protegidos por direitos
autorais sem que se ofenda tais direitos”, sendo esta mais uma das
vantagens que o streaming traz consigo.

Outrossim, Mallon e Matos (2020, p. 376) informam que “o
crescimento do consumo de bens digitais no Brasil ocorre dada a
expansao da parcela da populagao que tem acesso a internet, que hoje
chega a 74,9% dos domicilios no pais”. Portanto, o acesso as tecnologias
como o streaming cresce em demanda por NOVOsS Usuarios,
consequentemente atraindo novos empreendedores e prestadores de

servigos, destacando-se em diversos modelos de negdcios atuais.

APLICACAO DO ISS SOBRE OS SERVICOS DE STREAMING:
A INOVAGCAO TRAZIDA PELA LElI COMPLEMENTAR N°
157/2016

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS)
consiste em um imposto de  competéncia municipal,
constitucionalmente erigido no art. 30, inciso lll, da Magna Carta de
1988. Além disso, nossa Constituicao Federal também dispde sobre o
mesmo em seu art. 156, Ill, onde afirma que “compete ao Municipio
instituir impostos sobre: servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, Il, definidos em Lei Complementar”.

(BRASIL, 1988).
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O objeto deste tributo € a circulacao econédmica de bens
imateriais (venda de servicos) a titulo oneroso, dessa forma, pode-se
afirmar que o ISS € um imposto que incide sobre circulacao de bens
gue nao sejam materiais, nao abrangendo, portanto, os produtos ou as
mercadorias.

Barreto afirma que “todos os servicos foram cometidos a
competéncia dos Municipios, com excecao apenas dos servicos de
comunicagao e de transporte transmunicipal. Os Estados ficaram
apenas e tao s6 com esses dois servicos. Todos os demais sao dos
Municipios”. (BARRETO, 2018, p. 111).

Quanto a referida Lei Complementar que o dispositivo
constitucional cita, esta se trata da Lei Complementar n° 116 de 31 de
julho de 2003, que regulamentou o ISS e que, em seu art. 1°, dispde que
“o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacao de
servicos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se constituam
como atividade preponderante do prestador”. (BRASIL, 2003). Assim,
por forca do texto legal, somente podem ser tributados pelo ISS aqueles
servicos previstos na Lista Anexa da Lei n°116/2003.

Dito isso, consta que o braco tributario do Estado se manifesta
conforme a sociedade evolui, e por isso, busca alcanc¢ar os novos signos
de riqueza, como € a economia digital. A mesma, representa o
paradigma da atualidade que o Fisco almeja atingir, embora de
mManeira pouco celere e exigindo adequacdes, especialmente diante da
velocidade com que as novas relacdes se formam. (MALLON E MATOS,
2020; ARAUJO E VALADAO, 2020, p. 107).

Desse modo, a tecnologia streaming nao passaria imune ao
poder de tributacao do Estado durante muito tempo, razao pela qual,
em 2016, foi aprovado o Projeto de Lei n° 366/2013, de relatoria do entéo

Senador Federal Romero Jucd, que culminou na Lei Complementar n°

Revista UNI, Imperatriz, v. 01, n. 1, p. 84-110, jan/jun.2022



ISS SOBRE SERVICOS DE STREAMING:
INCONSTITUCIONALIDADE OU INOVAGCAO NECESSARIA?

157/2016. O novel diploma legal alterou a Lei Complementar n°116/2003
(Lei que dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza), inserindo na Lista Anexa a esta, o item 1.09, passando a ser

tributado com o ISS (ou ISSQN):

1.9 - Disponibilizagao, sem cessao definitiva, de
conteudos de audio, video, imagem e texto por meio da
internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribuicdo de conteudos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que
trata a Lei n°12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao
ICMS). (BRASIL, 2016).

A inovacao legislativa surge, portanto, no afa da inovacao
tributaria e fiscal, porém, ndo sem merecer ressalvas e criticas por parte
da doutrina e da academia, algumas destas se concentrando em
apontar que a Lei Complementar n° 157/2016 surge sem participacao
social ou aprofundamento (CARLOS E BECKER, 2017, p. 05), inferindo-
se ainda que o diploma legal carece de eficiéncia dada a realidade dos
mMunicipios brasileiros, que em sua esmagadora maioria nao abrigam
empresas deste nicho, mas que possuem consumidores de seus
servicos (DIAS, 2018, p. 53).

Fato é que, ao inserir o item 1.09 na referida Lista Anexa, o
legislador almeja justamente a tributacao de servicos de streaming
(CARLOS E BECKER, 2017, p. 12), e este passa a partir de entao a ser
objeto sobre o qual incide o ISS, podendo o imposto ser cobrado pelos
municipios e pelo Distrito Federal. Assim, cidades como Porto Alegre,
Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife ja atualizaram sua legislacao

municipal para fazer valer a incidéncia do ISS sobre os referidos servicos.
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A CONTROVERSIA SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO
STREAMING COMO SERVICO TRIBUTAVEL PELO ISS

Antes de tudo, mister se faz pontuar que a controvérsia sobre a
definicdo de servico para fins de incidéncia tributaria ultrapassa mesmo
a controveérsia sobre se o streaming seria ou Nao um servigco sobre o
qual deva incidir o ISS. Nesse panorama, cabe trazer a baila da
argumentacao que o termo servico comporta dois pontos de vista
diametralmente opostos, o conceito de servico do ponto de vista
econdmico, € o conceito de servico do ponto de vista juridico, isto &, do
Direito Privado. Todavia, Bittencourt vem informar que “sempre que o
constituinte nao faz ressalva expressa a determinado conceito utilizado
no texto constitucional é porque optou por utilizar o significado
empregado no direito privado”. (BITTENCOURT, 2021, p. 39).

Destarte, se entendeu por muito tempo que o conceito de
servico para fins de tributacao é aquele previsto no Direito Privado, ou
conceito civilista, o qual se consigha na emérita doutrina de Aires
Fernandinho Barreto ao dispor que servico “é o esforco humano que se
volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para outrem. O servico é,
assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros”
(BARRETO, 2018, p. 103).

Imprescindivel ainda colacionar o entendimento do eminente
ministro Joaquim Barbosa que, quando do julgamento do RE 547245
SC, discorreu que “nao ha um conceito constitucional absoluto,
imutavel, intuitivo através dos tempos para servicos, ditado pela ordem
natural e que possa ser a priori violado por conceitos criados pela
funcao especulativa” (BRASIL, 2009). Feitas tais consideracdes, passa-se
agora ao debate da controvérsia juridica que € objeto propriamente
dito desta pesquisa.

Ocorre que o principal foco da discussao acerca da

constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre os servicos de streaming
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concentra-se na questao de ser ou Nao o streaming, de fato, um servico
para fins da incidéncia do referido imposto. A desavenca se
fundamenta em alguns pilares jurisprudenciais e doutrinarios.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do RE 116.121 SP em 2000, dispbs entendimento de que “o ISS somente
pode incidir sobre obrigagcao de fazer” (BRASIL, 2000). Tal julgado
representou um marco jurisprudencial da Corte, a partir do qual
produziram-se outros julgados que se embasam na mesma tese, de
que servico, para fins tributarios, seria aquele consignado em uma
obrigacao de fazer. Assim, uma obrigacao de dar afastaria da incidéncia
tributaria uma determinada atividade, pois “as duas espécies revelam-
se distintas, nao sendo possivel atribuir-lhes idéntico regime juridico
tributario” (BRASIL, 2000).

Inafastavel também o entendimento do Egrégio Superior
Tribunal de Justica que dispde em 2008, no julgamento do REsp
888852 ES, o seguinte:

O nucleo do critério material da regra matriz de
incidéncia do ISS € a prestacao de servico, vale dizer:
conduta humana consistente em desenvolver um
esforco em favor de terceiro, visando a adimplir uma
"obrigacao de fazer" (o fim buscado pelo credor é o
aproveitamento do servico contratado). (BRASIL, 2008, p.
06).

o

A favor desta situacao se encontra ainda a SUmula Vinculante n
31 do STF, que dispde in verbis, “é inconstitucional a incidéncia do
imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de
locacdes de bens moveis” (BRASIL, 2010), pois compreende a Corte
Suprema que a locacao se configura em obrigacao de dar, e ndo em
obrigacao de fazer, condicao sem a qual ndao ha que se falar em
incidéncia do referido imposto. (VITA E MACIEL, 2020, p. 19).
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Na esteira desta argumentacao contraria a incidéncia do ISS
sobre o streaming, Macedo (2018, p. 56) assinala que o contratante de
um servico de streaming almeja unicamente a disponibilizagao
temporaria do conteudo, nao se configurando, portanto, um fazer, mas
sim um dar. Coadunam com tal posicionamento Soler e Oliveira (2020,
p.11) ao afirmar que é necessario, para compreender o item 1.09 da Lista
Anexa a LC 116/2003, analisar o termo “disponibilizacdo” ali exposto,
neste sentido se tratando de deixar acessivel a outrem, sem haver
portanto, esforco humano, assemelhando-se assim a uma locacao.

Sob esta otica o streaming seria entao um dar em favor do
usuario, nao suprindo suficientemente o pressuposto de servico
requerido pelo ordenamento tributario. Nada obstante, Lopes (2018, p.
29) consente que “nao havendo a cessao definitiva do conteudo
acessado, o streaming nada mais € do que o aluguel que o usuario paga
para ter acesso ao que ali € disponibilizado, ou seja, € uma inovacao dos
servicos que anteriormente eram prestados”. Tal parecer remete a uma
visao de progresso técnico, no qual o servico de streaming seria uma
nova maneira de se executar os antigos servicos de locacao de
conteudos de video, audio e outros, ndao se modificando a esséncia do
negdcio, apenas o meio pelo qual € executado.

Na outra face do debate, figurando a favor do streaming como
servico tributavel pelo ISS, € possivel elencar o posicionamento de Maria
(2018, p. 13-14), que informa que “embora tenha prevalecido durante
anos o entendimento de que o ISS incide apenas sobre 0s servigcos que
correspondem a tipicas obrigacdes de fazer [..] ele ja ndo prospera mais
e é insatisfatdrio para a realidade atual”. Bittencourt (2021, p. 54) aponta
também para um fortalecimento da Lei Complementar enquanto
instrumento definidor de materialidades tributarias, de modo que o

conceito de servico vem sendo relativizado inclusive pela Corte
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Suprema, quando esta tem permitido a incidéncia do ISS em negdcios
gue unem a obrigacao de dar a obrigacao de fazer.
Na esfera jurisprudencial, imprescindivel trazer a tal debate o

julgamento do RE 547245 SC, no qual o STF assim julgou:

Ha servigos, para os efeitos do inciso Ill do art, 156 da
Constituicao, que por serem de qualquer natureza, nao
consubstanciam tipicas obrigacdes de fazer. Raciocinio
adverso a este conduziria a afirmacao de que haveria
servigcos apenas nas prestacdes de fazer, nos termos do
gue define o direito privado. Note-se, contudo, que a
afirmacao como tal faz tabula rasa da expressao “de
qualgquer natureza”, afirmada no texto da Constitui¢ao.
Nao me excedo em lembrar que toda atividade de dar
consubstancia também um fazer e ha indmeras
atividades de fazer que envolvem um dar. (BRASIL, 2009).

Nesta senda se observa uma inclinacao jurisprudencial da
Suprema Corte que vai de encontro aquela erigida no RE 116.121 SP, pois
neste ponto se observa o inicio da cisao com o conceito civilista de
servico, bem como com a ideia de obrigacao de fazer como pressuposto
inafastavel do conceito de servico.

Cabe também trazer a baila que em 2016, no julgamento do RE
651703 PR, o STF se posicionou ao lado da argumentac¢ao de que “o
Direito Constitucional Tributario adota conceitos proprios, razao pela
gual nao ha um primado do Direito Privado” (BRASIL, 2016, p. 02). Nesse
sentido, superado estaria o pressuposto de primazia do conceito
civilista de servico, que se consigna na obrigacao de fazer, apenas.

Na mesma decisao a Corte assim dispds:

A classificagcao das obrigacdes em “obrigacao de dar”, de
“fazer” e “ndo fazer”, tem cunho eminentemente civilista,
como se observa das disposicdes no Titulo “Das
Modalidades das Obrigacdes”, no Codigo Civil de 2002
(que seguiu a classificacao do Codigo Civil de 1916), em: (i)
obrigacao de dar (coisa certa ou incerta) (arts. 233 a 246,
CC); (ii) obrigacao de fazer (arts. 247 a 249, CC); e (iii)
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obrigacao de nao fazer (arts. 250 e 251, CC), nao € a mais
apropriada para o enguadramento dos produtos e
servicos resultantes da atividade econdmica, pelo que
deve ser apreciada cum grano salis. (BRASIL, 2016, p. 04).

A diferenciacdao entre dar e fazer como critério definidor de
servico estaria entdo, se nao superada, pelo menos mitigada, em face
da inovacgao tecnoldgica que permite uma gama inteiramente nova de
negdcios e empreendimento.

Neste mesmo sentido, Silva (2018, p. 57), afirma que “do ponto de
vista pratico, a dicotomia dar versus fazer apenas se mostra util do
ponto de vista processual, pois € o que determinara o modo que a
prestacao jurisdicional tera na fase executdria”. Tal diferenciacao,
portanto, teria fins unicamente processuais, nao se falando em
obrigacao de dar ou fazer para afericdo de materialidade do vocabulo
servico.

Consolidando a mitigacao supracitada, o STF julgou em 2020 a
ADI 3142 ED DF, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, e na ocasido a corte

entendeu:

Notadamente a partir do exame do RE n°592.905/SC e do
RE n° 547.245/SC, ambos de relatoria do Ministro Eros
GCrau, o Tribunal Pleno passou a consignar que a
diferenca entre obrigacdes de dar e de fazer seria, em
variados casos, - especialmente por forca da
complexidade de diversas figuras negociais hodiernas -
insuficiente para solucionar a questdo da validade da
cobranca de ISS relativamente a determinada operacao,
devendo, assim, tal dicotomia ser apreciada com
temperamento nas controvérsias desse tipo. A partir
desses julgados, ainda, a Corte passou a consignar que o
conceito de servico a que se refere o art. 156, Ill, da
Constituicdo Federal nao deveria ser interpretado
exclusivamente nos termos da legislacao de Direito Civil.
(BRASIL, 2020, p. 07).

Destarte, depreende-se de tal julgado que a Corte Suprema ja

nao mais faz uso desmedido nem do entendimento erigido com o RE
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116.121 SP, nem da primazia do Direito Privado, para julgar a incidéncia
do ISS sobre determinada atividade, de modo que nao mais se entende
COMoO servigo unicamente a obrigagcao de fazer, tampouco se preza
primariamente pelo conceito civilista de servico na averiguacao da
incidéncia do tributo.

Ha que se observar cautela, porém, quanto a considerar que tal
entendimento jurisprudencial esteja totalmente consolidado, pois no
mesmo julgado o Eminente Relator aponta:

Mesmo que se diga ter o Tribunal conferido
interpretacao ampliativa ao vocabulo “servico” constante
no artigo 156, inciso lll, da Constituicao Federal, articular
com a completa superacao da Optica relativa a
necessidade de demonstracao de um fazer a respaldar a
incidéncia do ISS é passo demasiado largo. (BRASIL, 2020,
p. 07-08).

O entendimento &, portanto, de que o conceito de servico
engloba uma obrigacao de fazer, mas nesta nao se exaure, sendo assim
possivel que uma obrigacao de dar também comporte um servico.
Observa-se que a dissonancia sobre a obrigacao de fazer e a obrigacao
de dar, em seus conceitos mais tradicionais, tem sido superada pela
Egrégia Suprema Corte Federal, na medida em que reconhece a
importancia de se adaptarem os conceitos as inovag¢des tecnoldgicas
gue surgem com a economia digital.

Fato é que, nao se conhece de questionamento constitucional
acerca da constitucionalidade da tributacao do streaming no ambito
do Supremo Tribunal Federal, de modo que, para fins legais, o item 1.09
da Lista Anexa a Lei Complementar 116/2003, introduzido pela Lei
Complementar n° 157/2016 encontra-se em voga, concentrando-se o
debate na academia e na doutrina. Todavia, pontua-se que em 2018 o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul julgou a Apelacao
Civel n® 70077790889 RS, em que entendeu que:
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APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. ISS SOBRE STREAMING E DOWNLOADS
DE CONTEUDO PELA INTERNET. LEGALIDADE.
PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE E INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. 1. A empresa impetrante possui legitimidade
para impetrar o presente mandamus, porquanto presta
O servico objeto da tributacao que entende eivada de
ilegalidade e incidente sobre atividade que nao se
subsume a norma, violando direito liquido e certo que
alega possuir. 2. E legal a incidéncia do ISS sobre a
atividade de streaming e download, pois envolve
obrigacao de fazer (grifo nosso). 3. Vigéncia da lei
municipal n° 809/2016 posterior a publicacdo e a
producdo dos efeitos da LC 157/2016, em respeito aos
principios da anuidade tributaria e da anterioridade
nonagesimal, na medida em que o tributo s6 passou a ser
exigido a partir de 30-3-2017. PRELIMINARES
CONTRARRECURSAIS  AFASTADAS E RECURSO
DESPROVIDO.

(Apelacao Civel, N° 70077790889, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi
Beck, Julgado em: 20-06-2018).

Diante disso, ha na esfera de pelo menos um Tribunal Estadual,
até o presente momento, entendimento jurisprudencial de que o

servico de streaming € devidamente tributavel pelo ISS.

RELACAO COMPLEXA ENTRE OBRIGACAO DE DAR E DE
FAZER PRESENTES NO SERVICO DE STREAMING

Faz-se doravante, explana¢cao do nosso parecer sobre a questao
da constitucionalidade da tributacao do streaming pelo ISS, fato trazido
pela LC n° 157/2016. Compreendemos que no caso especifico do
streaming, a obrigagcao de dar encontra-se entremeada com a
obrigacao de fazer.

Explicamos: o servico de streaming pressupde, além de um
licenciamento de uso e acesso de uma variedade de conteudos,
também uma estrutura de fornecimento de servico, especialmente

porqué os servicos de streaming on demand tem trabalhado cada vez
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mais com, além do fornecimento de conteddo, também o
fornecimento de bibliotecas, lista de favoritos, uso de |A e outros. Neste
interim, “plataformas de streaming incluem atividades outras e
fundamentais a disponibilizagao dos dados que permitem a adequada
utilizacao das plataformas pelo usuario”. (MULATI, 2018, p. 18).

Ocorre que, para selecionar tanto o conteddo considerado
relevante para o usuario, quanto para classificacao deste conteudo em
relacdo ao usuario, sao oferecidas opc¢des variadas de resolucdes de
imagem e de qualidade de audio, criacdes de perfis diversificados,
rankings e classificacdes e outros. Pode-se utilizar por exemplo, o caso

da Netflix, gue em seus Termos de Uso assim dispde:

[..] “os termos “servico Netflix", “nosso servico” ou “o
servico” significam o servico personalizado fornecido pela
Netflix, para busca e visualizagdo do conteudo da Netflix,
incluindo todos os recursos e funcionalidades,
recomendacdes e avaliacdes, o site e as interfaces do
usudrio, assim como todo o conteldo e software
associados ao servico”. (NETFLIX, 2021).

Nesse panorama, Barbosa (2019, p. 28) informa que “o Supremo
Tribunal Federal entende que o sentido que deve ser dado ao conceito
de servico para fins tributarios, parte da ideia de criar uma utilidade
para quem contrata o servico”. O que se esta expondo é que, para além
do licenciamento para uso, os servicos de streaming on demand
ultrapassaram ha muito o conceito de apenas cessao de direito para
acessar conteudos, uma vez que ha toda uma gama de servicos
oferecidos conjuntamente ao objeto licenca para acessar conteudo.

Outrossim, ainda no ambito da Netflix, a prépria empresa dispde

em seu site:

Cada perfil permite ter: Preferéncias de idioma;
Classificagcao  etdria; Restricdes  especificas de
visualizacao; Bloqueio de perfil; Registro do que foi
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assistido; Exibicao das legendas; Configuracdes de
reproducao; Sugestdes personalizadas de séries e filmes;
Minha lista* Classificacdes*; Email (para emails de
notificacao e somente perfis com classificacao etaria para
todos os publicos). (NETFLIX, 2021).

Ja em relagao ao Spotify, servico de streaming de musica, em

seus Termos e Condicdes de Uso assim esta disposto:

Os usuarios do Spotify podem postar, carregar ou
contribuir de forma diversa com conteddos para o
Servico (0 que pode incluir, por exemplo, fotos, texto,
mensagens, informacdes, titulos de listas de execucao,
descricdes e compilacdes e/ou outros tipos de contelddo)
("Conteudo do Usuario"). Para o esclarecimento de
duvidas, o "Conteudo do Usuario" inclui qualquer
conteddo postado para a Comunidade de Suporte
Spotify, bem como qualquer outra parte do Servico
Spotify. (SPOTIFY, 2019).

Neste sentido, nao ha que se falar mais em mera cessao de uso
e licenca para acessar conteudo. O usuario ja nao paga mais apenas
para assistir conteddo, mas sim para uma experiéncia de um servico
diferenciado que oferece mais que o acesso a conteudo de audio ou
video, permitindo inclusive que o proprio usuario produza conteudo
para a plataforma. Dizer que os servicos de streaming nao configuram
efetivo servico para fins tributarios pela caréncia de um fazer “restringe
sobremaneira o campo de incidéncia do ISS, impossibilitaria que
atividades existentes na realidade atual fossem incluidas na legislacao
complementar”. (MARIA, 2018, p. 13).

Ha ainda que se ressaltar a utilizacao de dados dos usuarios para
oferecer uma experiéncia mais personalizada ao cliente, atitude que
facilita o acesso dos usuarios, mas que promove também uma coleta
de seus dados para organizar, classificar, ranquear, selecionar e excluir

diversos conteudos. Socorre-se aqui novamente ao entendimento
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jurisprudenciado do STF que dispde no julgamento da RCL 14290 AgR

DF, de relatoria da Ministra Rosa Weber, o seguinte parecer:

Em relagdes contratuais complexas, somente se pode
falar em descumprimento da Sumula Vinculante 31
quando a locacao de bem movel esteja nitidamente
segmentada da prestacao de servicos, seja no que diz
com O seu objeto, seja no que concerne ao valor
especifico da contrapartida financeira. (BRASIL, 2014, p.
15).

Assim, os servicos de streaming on demand, em nosso ponto de
vista, ndo se tratam mais de um mero objeto de “obrigacao de dar”, mas
ha claramente imbricado a este, um “fazer”. Entendemos, deste modo,
que ha sim uma obrigag¢ao de dar, porém, ha também uma obrigacao
de fazer. Novamente traz-se ao escopo da argumentacao a
jurisprudéncia da Corte Suprema no anteriormente referido
julgamento da ADI 3142 ED DF, em que o Ministro Relator Dias Toffoli,
sobre a ocorréncia de uma obrigacao de dar e uma obrigacao de fazer

presentes na mesma atividade, de maneira complexa, assim dispos:

No caso de relagcdo mista ou complexa em que nao seja
possivel essa clara segmentacao, estando a operagcao
tributada definida em lei complementar como servico de
qgualguer natureza, nos termos do art. 156, Ill, da
Constituicao Federal, € cabivel, a priori, a incidéncia do
imposto municipal. (BRASIL, 2020, p. 17).

Assim sendo, ja ha o entendimento sobre o tema em comento
em relacao a servicos que consignam a obrigacao de dar com a de fazer
de modo que ndo se possa desassociar uma da outra, sendo nestes
casos cabiveis a incidéncia do ISS. O que se pode aferir € que, dada a
complexidade do streaming, assim como de outros diversos bens e
servigos intangiveis presentes na economia digital, ha a unido destas

obrigacdes de dar e fazer, sendo, portanto, cabivel o ISS.
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Nao se trata de ferir o artigo 110 do CTN, observe-se que nao se
estd alterando a definicao de servico ou o conteddo ou mesmo o
alcance do instituto, conceito e forma de direito privado, mesmo
porque, conforme Vita e Maciel (2020, p. 19), “nao pode o legislador
modificar os critérios do termo, sob pena de violacao literal ao artigo 110,
do Codigo Tributario Nacional”.

Porém, ha que se apontar que no Cédigo do Consumidor, em
seu art. 3°, paragrafo 2°, o proprio Direito Privado define servico como
“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”
(BRASIL, 1990). Esta definicao, segundo Alonso e Andreassa (2020, p.
1847, apud BERGAMINI, 2017) nao infringiria a regra do artigo 110 do
Cdodigo Tribunal Nacional, pois tal cobranca estaria acobertada pelo
conceito de direito privado definido pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

O que se esta fazendo € concluir que novas tecnologias se
enguadram dentro do conceito previamente erigido e necessario a
ocorréncia da tributacao em tela. Como ressalta Almeida, “sem uma
renovacao da dogmatica juridica, o ciclo de evolucdao da tecnologia
moderna trara um impacto ainda maior, em especial com o avancar na
difusao tecnoldégica em setores como robdtica e inteligéncia artificial”.
(ALMEIDA, 2021, p. 31). Assim, ndao se esta alargando o conceito de
servico, pelo contrario, esta se enquadrando dentro deste conceito, o

servico de streaming em face de suas peculiaridades.

CONCLUSAO

Streaming € uma forma de difusao de dados, que geralmente

ocorre em uma rede através de pacotes, sendo utilizada para distribuir
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conteddo multimidia através da Internet. Neste trabalho, buscou-se
analisar o atual panorama da tributagcao dos servicos streaming, onde
verificou-se a necessidade de avalia-los sob a o6tica daquilo que eles
indubitavelmente consistem, e na atual conjuntura, nao se pode mMmais
consentir que 0s mesmos sejam considerados exclusivamente como
direitos de cessao de uso.

Assim, ao se pensar na tributacao deste tipo de servico, nao se
pode mais encara-lo sob a velha otica civilista da obrigacao de fazer, sob
risco de incorrer em inconstitucionalidade, mas repensar o
ordenamento tributario sob um novo panorama, que possibilite
tributar a cessao de uso como tal, uma vez que a questao sobre a
tributacao desta € apenas mais uma das inumeraveis dificuldades que
o Direito Tributario brasileiro enfrenta e enfrentara em relacao aos
denominados intangiveis e aos tributos da economia digital.

A Lei Complementar n° 157/2016 trouxe a possibilidade da
tributacao do streaming ocorrer pelo ISS. O Imposto Sobre Servicos de
Qualguer Natureza (ISS) € um imposto previsto no art. 156 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil e que tem como fato
gerador a prestacao de servico, por pessoa fisica ou juridica, com ou
sem estabelecimento fixo. Destaca-se que ha muito tempo produtos
digitais sao tratados como prestacao de servico pelas legislacdes e foi
exatamente isso que ocorreu na legislagao analisada neste trabalho.

Portanto, verifica-se que a legalidade da cobranca do ISS sobre
servicos de streaming encontra-se intacta, vide nao haver
guestionamento judicializado, ainda, acerca desta especifica espécie
tributaria, e em funcao do principio da presuncao de legalidade dos
atos administrativos, nao ha que se falar em ilegalidade do ISS sobre o
streaming, pelo menos no plano juridico formal. Todavia, na academia

a controvérsia ganha novos ares e se alarga em diferentes panoramas.
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O debate se assoma no momento em que tratamos de uma sistematica
tributaria que ja demonstra ha muito, sinais de obsolescéncia.

Desta feita, o que se pode concluir € que é necessaria uma
reformulacao do sistema tributario, diante de sua insuficiéncia para

suprir lacunas no plano de vista real e digital atuais.
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