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Resumo: Com a edicdo da Lei Complementar n° 157/2016, foi incluido o item 1.09 a Lista de
servigos anexa a Lei Complementar n® 116/2003, permitindo a incidéncia de ISS sobre o
streaming. Contudo, as alteragdes legislativas nao tém acompanhado as constantes inovagdes —
sobretudo de cunho tecnolégico — surgidas nos wltimos anos. E o que ocorre com o streaming,
o qual, se analisado detidamente, se concluirad que este ndo pode ser considerado um servigo,
segundo o conceito de ‘“servico” previsto no ordenamento. Por este motivo, a Lei
Complementar n°® 157/2016, neste tocante, se revelaria contraria a norma legal e a
constitucional.

Palavras-chave: Direito Tributario. ISS. Lei Complementar n® 157/2016. Servigo de
Streaming.

Sumario: Introdugdo. 1. Alteragdes promovidas pela Lei Complementar n°® 157/2016. 2. A
natureza do contrato de streaming. 3. A inconstitucionalidade da Lei Complementar n°
157/2016 no que tange ao item 1.09 do Anexo da norma. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a constitucionalidade — e a legalidade,e m
segundo plano — da Lei Complementar 157, de 29 de dezembro de 2016, notadamente por
conta do item 1.09 a Lista de servigos anexa a Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de
2003, uma vez que tal alteracdo permitiu os Fiscos Municipais promoverem a criacao de
legislagdo e a cobranga de Imposto sobre Servi¢os de Qualquer Natureza (doravante ISS) sobre
servigcos de streaming, servigo este que tido um uso crescente, em niveis exponenciais, no
ambito das sociedades civis modernas.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do tema,
de modo a discutir a efetiva natureza juridica do servigo de srteaming, bem como se esta permite
a incidéncia do ISS sobre o seu fornecimento.

Na primeira analise que se aprofundara, Se ponderara que nao ha como se falar na

incidéncia de ISS em tais casos, tendo em vista o que ja foi definido pelo Supremo Tribunal



Federal (Sumula Vinculante n® 31). 1sso porque, tal como se observa da regra atributiva de
competéncia, elencada no artigo 156, inciso III da Constituicao Federal de 1988, s6 podem se
instituir ISS sobre prestagdes de servigos que caracterizem obrigacdes de fazer.

No que tange a eventual incidéncia de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (doravante ICMS), contudo, parte da doutrina entende que os contratos de streaming
ndo estariam sujeitos a materialidade do referido imposto (de comunicagio). Isso porque, nao
haveria aqui qualquer relagdo de comunicacdo entre as partes contratantes. O que ha ¢ tao-
somente o fornecimento de dudio, video e imagens, o que desconfiguraria a materialidade do
ICMS, além do proprio ISS.

Nota-se, da discussdo atinente aos impostos que eventualmente poderdo incidir sobre
0 streaming, que a analise acerca de sua natureza juridica ¢ essencial para a completa
compreensdo do tema.

De tal controvérsia, ¢ inafastavel o surgimento de outra indagagdo: entdo qual seria 0
imposto a incidir, caso a conclusdo seja pela inaplicabilidade tanto do ISS como do ICMS ao
servigo de streaming? Ha quem defenda pela necessidade de a Unido se valer de sua
competéncia residual para tributagao por meio de um imposto sobre cessao de direitos. Porém,
vale lembrar que inexiste lei complementar federal que o institua, bem como a obrigatoriedade
constitucional pela necessidade de incidéncia de, a0 menos, um tipo de imposto sobre
determinado servigo/produto.

Certo € que, a incidéncia de ISS sobre servicos de streaming, tal como franqueado pela
Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016, tende a se revelar afronta direta ao
artigo 156, inciso III, da Constituicdo Federal, bem como a propria jurisprudéncia sedimentada
(por intermédio de simula vinculante) do Supremo Tribunal Federal. Tal fato, alias, traz a tona
a necessidade de implementagdo de uma reforma tributdria moderna, por meio da qual o
legislador reconhecga a imprevisibilidade dos tipos de relagdes que surgirdo no futuro em meio
a nossa sociedade.

Assim sendo, vale dizer que, ante a expansao do mercado no qual estes contribuintes
prestam seus “servigos”, bem como o interesse do consumidor em produtos deste género
(Netflix, Spotify, Google Play, Hulu, dentre outros), ¢ claro que a discussao em tela se revela
de grande relevancia para a sociedade moderna. Esta desenvolve e cria tecnologias de forma
mais célere que a capacidade produtiva do legislador, de modo que nao pode ficar apenas a

cargo do judiciario a responsabilidade de dirimir as controvérsias que surjam.



1. ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI COMPLEMENTAR N° 157/2016.

A Lei Complementar n° 157/2016, dentre as alteragdes promovidas, modificou a Lei
Complementar n° 116/2003, a qual estipula como o ISS deve ser cobrado pelos municipios.
Especificamente no que se refere ao streaming, foi incluido o item .109 no anexo

relativo a lista de servigos descrita pela Lei Complementar n® 2003, in verbis:

“1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de &udio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periodicos (exceto a distribuicdo de conteudos pelas prestadoras de Servigo de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao
ICMS).”

Ocorre que, ndo ha como se falar na incidéncia de ISS tal como capitulado no novo
regramento. 1sso porque, tal como ja foi definido pelo Supremo Tribunal Federal, através da
Stimula Vinculante n° 311, s6 podem se instituir tal imposto sobre prestacdes de servigos que
caracterizem obrigacdes de fazer, sendo vedada a sua incidéncia sobre a locacdo de bens
moéveis. E o que se infere do artigo 156, inciso III da Constitui¢do Federal de 1988.?

Com efeito, o streaming, nada mais ¢ do a transmissdo de dados via internet para a
exibi¢do de midias criptografadas com armazenamento temporario, Sem que precise haver
transferéncia de posse ou de propriedade. Assim, “as informagdes ndo sdo armazenadas no
dispositivo do usuario, que recebe o Stream, a transmissdo dos dados (com arquivacgao
temporaria no cache do sistema), de modo que a midia (video, musica etc.) ¢ reproduzida a
medida em que chega ao usudrio, dependendo da largura de banda (que deve ser suficiente para
reproduzir o contetido; caso contrario, insuficiente, ocorrera interrupgdes em sua reprodugio).”?

Ou seja, ainda que seja possivel o enquadramento do streaming nos conceitos hoje
existentes, por certo este ndo se adequa ao de fazer, se aproximando inequivocamente ao
conceito de locacdo. E a este respeito, cabe aqui, desde ja, fazer breve comentério acerca da

evolugdo dos servigos e produtos na era digital.

1 Stimula Vinculante n°® 31 “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - 1SS
sobre operagdes de locagdo de bens moveis.”

2“4t 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: {(...)

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.’
3 REVOREDO, Tatiana Tricia de Paiva. 4 tecnologia “streaming” (fornecida pela Netflix, Spotify e outros) no
contexto do direito tributario brasileiro e do direito digital. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18609> Acesso em: 10 abr. 2018.
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Como se tem notado, muitos servigos e produtos, nunca antes pensados, tem surgido
em meio a nossa sociedade. Porém, tal evolugdo, muitas das vezes ligada a tecnologia, tem se
revelado mais célere que a atividade legislativa. Por consequéncia, nem sempre 0S conceitos
trazidos pela norma se adequam a realidade. Vivemos, por tanto, uma era de quebra de
paradigmas, os quais tém exigido novas demandas, principalmente nas esferas judiciais e
legislativas (por parte dos entes publicos).

E o exato caso do streaming, fruto da evolugao tecnoldgica e de conceito muito distinto
da prestacao de servigo tal como capitulada pelo Legislador Constituinte.

Como se infere de sua descrigdo, resta evidente que o servigo ndo € caracterizado como
uma obrigacdo de fazer, tal como qual exige o artigo 156, inciso III da Constituicdo Federal
para que o ISS venha a incidir.

Inclusive, adentrando-se ainda mais na natureza do streaming, percebe-se que ndo é
prestado realmente um servigo, mas apenas disponibilizado um contetido no servidor, sem
qualquer tipo de armazenamento permanente. Ou seja, o que ha é uma espécie de cessdo de
direitos. Apenas por este motivo, seria evidente a impossibilidade de aplicag¢do de tributo que
verse sobre servicos.

Quanto ao streaming on demand, ndo ha qualquer duvida de que ¢ impossivel a
subsuncdo do fluxo de midia a hipdtese tributaria do ISS. Isso porque, nesta modalidade, o
software de transmissdo on line é apenas um instrumento que possibilita o acesso a filmes,
séries, musica, dentre outros, de modo que o objeto do contrato entre usudrio e empresa ndo €
a utilizagio do software, mas sim o acesso a contetido pré-estabelecido.*

Por outro lado, a Constituicdo confere aos Municipios ¢ competéncia para tributar a
prestacdo de servigos, € ndo de locacao de servigos ou coisas. A locagdo ¢ cessao de direitos e
se materializa na cessdao temporaria do direito ao uso de um objeto, mediante remuneragao.
Desta forma, colocar algo a disposi¢ao de alguém, para o uso, tal como ocorre com o Streaming
on demand, ndo ¢ o mesmo que produzir um esforco humano em beneficio de terceiro. Por este
motivo, € inconstitucional a cobranca de ISS de empresas (como Netflix, Spotify, Apple TV,
Amazon Prime, Globo Play, Deezer, dentre outras), que se utilizam da tecnologia streaming on
demand.®

Ja o tratamento juridico da modalidade live streaming, embora se baseie ha mesma

tecnologia, encontra-se em terreno mais nebuloso. Nesta hipotese, o software de transmissao

4 Ibid.
5 Ipid.



on line destina-se a cobertura de eventos que estejam acontecendo ao vivo, com possibilidade
de interacdo do usuario, o que pode configurar prestacdo de servigos se existir 0 necessario
esfor¢o humano em beneficio de terceiro.

Como exemplo, tem-se a hipotese em que empresa fornecedora da tecnologia
streaming, a disponibiliza com intuito de transmitir on line e ao vivo casamento, bodas, ou
ainda, evento de determinado usudrio. Sendo assim, a incidéncia, ou ndo, de ISS das empresas
que se utilizam da tecnologia live streaming deve ser analisada caso a caso, de acordo com o
cenario fatico apresentado em cada hipotese.

Diante da evidente inconstitucionalidade da incidéncia do ISS na modalidade
streaming, tal como trazida pela Lei Complementar n® 157/2016, e da dificuldade em enquadra-
lo em conceitos pré-existentes, por certo cabera ao Poder Judiciario dirimir a questdo. Isto, ao
menos, at¢ a modernizacdo da legislacdo que a ocorrer através de uma futura Reforma
Tributaria.

Em contrapartida, ndo ha que se falar na eventual incidéncia de ICMS sobre o
streaming. Como dito, parte da doutrina entende que os contratos de streaming nio estariam
sujeitos a materialidade do referido imposto (de comunicacdo). Isso porque, ndo haveria aqui
qualquer relagdo de comunicacdo entre as partes contratantes. O que ha ¢ tdo-somente o
fornecimento de audio, video e imagens, o que desconfiguraria a materialidade do ICMS, além

do proprio ISS.

2. ANATUREZA DO CONTRATO DE STREAMING.

Como cedico, vivemos atualmente em uma verdadeira era digital. O crescimento das
tecnologias disponiveis a vida cotidiana das sociedades aumenta cada mais, proporcionando
infinitas possibilidades de acesso a conteudos diversos e a redes de comunicagao de alcance
mundial.

Certo ¢ que, hd pouquissimos anos atrds ndo se tinha conhecimento dos produtos e
servigos que hoje sdo tdo populares ao homem médio, com € o caso do streaming. Isso porque,
a evolugdo tecnologia, na maioria absoluta das vezes, ¢ mais rapida que a capacidade do ser

humano se preparar para processamento desta, notadamente no que compete ao legislativo.



De todo modo, tem-se a convicgdo que as atividades promovidas uUnica e
exclusivamente por conta da rede mundial denominada internet, tratam-se de fatos
identificaveis, passiveis de tributagdo. O streaming ndo ¢ uma excecdo a regra.

Contudo, ndao ha que se confundir a necessidade regulamentagdo e consequente
tributacdo com a imposic¢ao de tributo que ndo guarda qualquer identidade com o fato gerador
da atividade desempenhada, como ¢ o caso do emprego do ISS sobre o stremaing.

Justamente por esta razdo, cabe ao Legislador Constituinte avaliar a necessidade de
prosseguimento com a reforma tributaria ja em tramite (de autoria do Deputado Luiz Carlos
Hauly). Resta evidente que o atua sistema legislativo tributario ndo se mostra mais eficiente
diante ndo dos novos produtos e servigos que tendem a surgir nessa era digital, mas com relagao
aos que ja existem. O streaming, talvez, seja um dos melhores exemplos para tal constatagdo.
Mas ndo ¢ s6! A legislagdo em vigor ndo permite qualquer margem de manobra ao legislativo,
sendo certo que muitas outras atividades, desconhecidas nos dias de hoje, tendem a surgir em
um futuro préoximo sem qualquer perspectiva de regulamentagdo adequada.

Feitas tais importantes observagdes, ¢ passado a analise propriamente dita dessa
atividade inteiramente nova e com pouquissimas bases de comparagdo em relagdo ao que ja era
de conhecimento do legislador, tem-se que o contrato de streaming nada mais ¢ que a
transmissao de dados via internet para a exibigdo de midias criptografadas com armazenamento
temporario, tal como dito mais acima.

Vale lembrar, ainda, que ndo hd o armazenamento do conteudo transmitido e,
posteriormente, reproduzido pelo consumidor (o usuario) N0 equipamento em que ocorre a
recepcao. Inclusive, como os contetdos transmitidos sdo protegidos por direitos autorais, a
gravagao significaria producao de copia nao autorizada (e, portanto, ilegal).

Repise-se, ainda, que o streaming pode tanto ser utilizado para reprodugao de eventos
ao vido (live streaming), como para uso sob demanda (on demand), sendo que ambos possuem
as caracteristicas descritas no paragrafo anterior. Ainda assim, algumas peculiaridades
existentes entre esses dois tipos de streaming devem ser observadas para a compreensdo da
natureza juridica desses contratos.

No que se refere especificamente o streaming on demand, nos parece ser evidente a
natureza de locagao deste contrato.

Ora, o que ha, neste caso, ¢ tdo-somente o consumo de um fluxo de midia por parte
usuario. O software por meio do qual o usuario acessa o conteido pretendido, nada mais
representa do que uma plataforma necesséria a disponibilizagdao do conteudo. Ou seja, € um

meio. Nao ha o fornecimento de um software.



Assim, conclui-se que se trata o streaming on demand, indiscutivelmente, de uma
locagdo de bem movel, ou seja, uma obrigagdo de dar.

O live streaming, por sua vez, se fundamenta na mesmissima tecnologia. Contudo, este
foi desenvolvido especificamente para transmissdes ao vivo de eventos. Nesses casos, €
possivel, mas ndo mandatdrio, a interacdo do usudrio com a transmissao.

Mais uma vez, contudo, ndo nos parece que haja qualquer esfor¢o humano voltado
especificamente para a disponibiliza¢do do conteudo — ainda que de forma ao vivo — ou mesmo
para a promogao desta interagdo do consumidor com a transmissao. Isso porque, aqui também
ha utiliza¢do de um ou mais softwares empregados para o exercicio da atividade fim.

Ha que se compreender, na linha do que ja foi acima tratado, que, na era digital, muitas
atividades demandam o esfor¢o apenas de maquinas, softwares e circuitos. O esfor¢o humano
se da em etapa anterior, comoO na elaboragdo do software sob encomenda para a transmissdo de
determinadas midias (atividade esta sim, passivel de incidéncia de ISS), na programacdo de
software, na elaboragdo de plataformas de acesso ao usuario, dentre outras. Uma vez
desenvolvidas e devidamente programadas essas tecnologias, seus funcionamentos nao
necessitardao, necessariamente, de um esfor¢o humano. Alias, na verdade, raramente
necessitarao desse esforgo.

Para a perfeita compreensdo de como se da e se operacionaliza o funcionamento do
streaming, bem como da natureza juridica deste contrato, devem ser quebrados alguns
paradigmas. Vivemos ainda em uma “sociedade assente em bens fisicos ou corpéreos”®, ainda
ndo perfeitamente adaptada, ao menos sob a Otica legislativa, as interagdes permitidas pela
internet.

Pelo exposto, no que tange exclusivamente a natureza juridica do streaming, conclui-
se que se trata de um contrato totalmente novo, surgido por conta dos avangos tecnoldgicos.
Contudo, tomando-se por base 0s conceitos ja existentes em nosso ordenamento, este pode ser
perfeitamente classificado como um contrato de locagdo de bem moével, seja na modalidade on
demand ou live streaming. Isso porque, em ambos os casos, ha tdo-somente 0 consumo de um
fluxo de midia por parte usuario, seja com ou sem a interagdo deste. O software, por meio do
qual ocorre o acessa ao contetido, € uma plataforma pré-programada para a disponibilizagdo do

conteudo.

6 Ibid.
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR N° 157/2016 NO QUE
TANGE AO ITEM 1.09 DO ANEXO DA NORMA.

Como cedico, a Constituicdo Federal outorga aos entes federativos competéncia para
estes legislarem em matéria tributaria. Desse modo, ao limitar o legislador ordinério, tal como
se infere dos artigos 145 a 162 da Constituicdo de 1988, este nao pode atuar modificando a
regra pré-estabelecida sobre o que pode ou ser tributado.

Para Humberto Avila, tais conceitos ndo podem ser deteriorados pelo legislador

ordinario

Essa decisdo se insere na cadeia de decisoes do Supremo Tribunal Federal que
demonstram que s6 hd poder de tributar sobre fatos cujos conceitos se enquadrem
nos conceitos previstos nas regras de competéncia e, inversamente, ndo hd poder
algum de tributar sobre fatos cujos conceitos ndo se emoldurem nos conceitos
previstos nestas regras. Dai, serem intransponiveis os limites conceituais previstos

nas regras de competéncia. Fora deles, ndo hd poder de tributar’

Pois bem. Sob essa otica, tem-se que o ISS ¢é um tributo da competéncia dos
Municipios, conforme se verifica do artigo 156, 11l e § 3°, da Constituigdo de 1988 e pela Lei
Complementar n® 116/2003. Os Municipios, dessa forma, devem editar suas respectivas
legislagdes ordinarias, devendo ser respeitada, a lista de servicos constante da Lei
Complementar.

De todo modo, o critério material da hipdtese de incidéncia do ISS ¢ a prestacao de
um servigco ndo compreendido no artigo 155, II, da Constitui¢do de 1988, que trata dos servigos
cuja tributagdo deve ser regulada pelos Estados e Distrito Federal.

O servigo, por sua vez, pressupde um esfor¢co humano que tem como objetivo cumprir
uma determinada prestag¢ao, um fornecimento — no caso, de um trabalho.

Com efeito, vale observar que a Lei Complementar n° 157/2016, no subitem 1.09, traz
a redacao “disponibilizag¢do, sem cessdo definitiva”. Ora, além do verbo “disponibilizar” nao
pressupor qualquer tipo de esforco humano para a execucao (seja em qual situacao for), ndo ha
como afastar esta expressao do conceito de locagao. Note-se que ha no streaming, assim como

nas demais locagdes, um pagamento e uma disponibilizacdo como consequéncia.

7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 264.
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Acerca da locagdo, assim dispde o artigo 565 do Codigo de Processo Civil:

Art. 565. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo

determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribui¢ao.

Para Caio Mario Pereira da Silva, locagdo € o “contrato pelo qual uma pessoa Se
obriga a ceder, temporariamente, o uso e o gozo de uma coisa ndo fungivel mediante certa
remuneracdo.”

Nao restam duvidas, portanto, que 0 streaming nada mais ¢ que uma locagao pura ¢
simples de bem movel, o que nos leva a concluir pela impossibilidade de incidéncia de ISS.° E,
seja em qual modalidade for, ndo pressupde a prestacdo de um servigo, ou melhor, de um
esfor¢co humano necessario ao acesso da midia por parte do usuario.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal, no passado, decidiu pela
impossibilidade de incidéncia de ISS sobre a locagao de fitas VHS, DVD, sobre a locagdo de
cartuchos e discos com jogos de videogame — o que deu ensejo a Simula Vinculante n® 31. Nao
ha como afastar a comparagdo desses tipos de servico, da locagao de midia por meio da internet.

Trata-se da mesmissima atividade. Contudo, no passado, era necessario a inser¢ao do
conteudo a ser disponibilizado em CDs e fitas VHS, ante a impossibilidade de transmissdo de
conteudo a distancia. Assim como as fitas e CDs, a plataforma digital acessada pelo usuario do
streaming, assim como os softwares que disponibiliza o conteido, nada mais sdo que meios
necessarios a disponibilizacdo, acesso e reproducdo dos conteudos locados.

Ademais, diversas das empresas que oferecem o streaming sequer se encontram
sediadas no Brasil. E o caso da Netflix, Spotify, Google Play, dentre outras. Ou seja, as midias
disponibilizadas aos seus usudrios sequer sdo gerenciadas e ficam armazenadas em territorio
nacional, o que torna a legislagdo em analise ainda mais fragil.

Recorrendo-se ao direito comparado, podemos mencionar 0 caso de alguns estados
Norte-Americanos, que tém demonstrado maior familiaridade na legislagdo voltada ao mundo

digital, notadamente o streaming.°

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil, Vol. III, 16.* edi¢do, 2012, p. 229/230
o AFONSO, Sylvio César. 4 inconstitucionalidade do ISS sobre os servicos de streaming. Disponivel em: <

https://www.conjur.com.br/2016-dez-20/betina-grupenmacher-iss-streaming-inconstitucional> Acesso em: 10
abr. 2018.

OREVOREDO, op. cit.
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No ano de 01/09/2015, o Departamento de Finangas de Chicago emitiu a instrugdo
fiscal Tax Rule n® 5%, e alterou 0 Chicago Amusement Tax (“imposto sobre entretenimento”),
com o objetivo de tributar as diversdes oriundas do mundo digital.

A este respeito, assim tratou Tatiana Tricia de Paiva Revoredo acerca do tema, em seu
artigo “A tecnologia “streaming” (fornecida pela Netflix, Spotify e outros) no contexto do

direito tributdrio brasileiro e do direito digital”, in verbis:

Tal exagdo se aplica, pois, ao contribuinte que assistir ou participar de qualquer
entretenimento mediante o acesso digital. A aliquota é de 9% sobre o preco da
assinatura ou valor equivalente, bem como, além dos eventos tradicionalmente
tributaveis pelo Chicago Amusement Tax (exposi¢oes, shows de entretenimento,
atividades recreativas ou eventos similares), também o entretenimento através do
acesso digital (programas de televisdo, filmes, videos, musica e Jogos on-line) passou
a integrar a hipotese de incidéncia tributaria. No mais, € considerado sujeito passivo
do aludido tributo todo cliente cujo enderego residencial ou comercial principal seja
em Chicago (o0 que pode ser comprovado pela fatura do cartdo de crédito, o endereco

de faturamento da negociacao, etc.).

Em sintese, para o Departamento de Finangas de Chicago, a tributacdo em questdo
incidiria “somente sobre o conteudo objeto de acesso tempordrio, transmitido on-line”, e ndo
sobre a aquisi¢do de shows, filmes, videos, musicas ou jogos baixados permanentemente para
o dispositivo do usuario, mediante download.?

O Departamento de Receita do Alabama, por sua vez, alterou a Administrative Rule n°
810-6-5-.09'3, para estender o Alabama’s rental tax, que seria uma espécie de imposto sobre
locagdo, ao streaming de video ou audio, com vigéncia a partir de 01/10/2015.

Por conta dessa alteracdo, transmissdes digitais, filmes sob demanda, programas de
televisdo, streaming de video, streaming de audio e outros programas similares,
disponibilizados aos clientes, independentemente do método de transmissdo (seja mediante
assinatura por periodo definido ou indefinido, seja sob demanda), sdo considerados bens

tangiveis e sujeitos ao imposto sobre locagdo. Contudo, devido a pressdo do governo estadual

11 ESTADOS UNIDOS. Chicago. Departament of Finance. Amusement Tax Ruling — Tax Rule n°® 5. Disponivel
em:https://www.cityofchicago.org/content/dam/city/depts/rev/supp_info/TaxRulingsandRegulations/Amusement
TaxRuling_5_06_09_2015.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.

12 REVOREDO, op. cit.

13 ESTADOS UNIDOS. Alabama. Alabama Administrative Code: Administrative Rule n° 810-6-5-.09. Disponivel
em: <http://www.alabamaadministrativecode.state.al.usfJCARR/JCARR-FEB-15/REV%20810-6-5-.09.pdf>.
Acesso em 21 dez. 2017.
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e dos advogados tributaristas, aludida norma administrativa foi revogada em 07 de julho de
2015.14

Jano Estado da Florida, segundo o Florida Technical Assistente Advisement n® 14A19-
005, de 18/12/2014%, o sales and use tax (imposto sobre vendas e uso) ndo incide sobre venda
e assinatura de streaming de video digital. 1SS0 porque, ndo ha transferéncia de dominio de bem
material (tangivel).

Porém, tal como concluiu Tatiana Tricia de Paiva Revoredo®®, haveria naquele estado
Norte-Americano a incidéncia do imposto sobre servigos de telecomunica¢dao N0 acesso
temporario a conteudo digital mediante assinatura. A aquisicao definitiva de contetido (baixado
ou permanentemente armazenado na biblioteca on line do usuario) configuraria, por sua vez,
venda de servigos de informagdes transferidos por via eletronica. Portanto, o streaming nao
estaria sujeito nem ao imposto sobre servigos de telecomunicagdes, nem ao imposto sobre
vendas e uso no Estado da Florida.

Certo ¢ que, com o cenario mundial em constante modificagdo no que tange as
inovacdes trazidas pela era digital, surge também a necessidade de adaptagdo do Direito as
novas demandas. Trata-se, pois, do cenario perfeito para vir a tona o Direito Comparado, tao
bem explorado pelo estudo de Tatiana Tricia de Paiva Revoredo, mais acima parcialmente
reproduzido. Deste, podemos nos socorrer para a busca de solugdes que eventualmente ainda
ndo tenham sido vislumbradas pelo Legislador Patrio, mediante a utilizagdo de métodos de
interpretagdo como o empirico, o analdgico, o funcional, o dialético 0 comparativo e o 16gico-
dedutivo.

Nao obstante a clara evidéncia de que ¢ invidvel se vislumbrar a incidéncia do ISS
sobre o servi¢o de streaming, seja por conta do que rege a Legislagdo Patria, seja por conta da
propria natureza da atividade e do proprio imposto, outras inconstitucionalidades contidas na
Lei Complementar n° 157/2016 devem ainda ser consideradas.

Nao nos parece descabida a teoria de que a incidéncia do ISS sobre 0 streaming
representaria verdadeira bitributagdo. Isso porque, o usuario ja paga ISS sobre os pacotes de

internet, essenciais para o acesso ao streaming.*’.

14 ;

Ibid.
15 ESTADOS UNIDOS. Florida. Florida Departament of Revenue - Florida Technical Assistance Advisement
N°14A19-005. Disponivelem:https://revenuelaw.floridarevenue.com/LawLibraryDocuments/2014/03/TAA -

118235 14A19-001%20REDACTED%20_%20SUMMARY .pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.

18 1hid.

" GRILLO, Brenno. Sanha Arrecadatoria - Lei que tributa streaming iguala cessdo de uso a servigo, alertam
advogados. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jan-14/imposto-streaming-iguala-cessao-uso-
servico-dizem-advogados> Acesso em: 10 abr. 2018.
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Por fim, vale ainda dizer que ndo ¢é cabivel eventual incidéncia de ICMS sobre o
streaming. Trata-Se, pois, de um bem incorpdreo, ndo possuindo a natureza juridica de
mercadoria, mas sim de direito autoral e propriedade intelectual. Segundo a Confederagdo
Nacional de Servicos, “o adquirente passa a ter, tdo somente, o direito de uso, por meio de uma

licenga/cessdo concedida por seu criador, que é o seu real proprietario™

4. CONCLUSAO.

Por todo o exposto, conclui-se que o ordenamento juridico Patrio, notadamente as
normas responsaveis por instituir e regulamentar a politica fiscal e tributaria, Se apresentam
defasadas e inapropriadas aos novos produtos e servigos surgidos por conta dos avancgos
tecnologicos, como ¢ exatamente o caso do streaming.

Como visto, a Lei Complementar n° 157/2016, dentre diversas alteragcdes promovidas,
modificou a Lei Complementar n® 116/2003, a qual estipula como o ISS deve ser cobrado pelos
municipios.

Com a nova redagao, foi incluido o item .109 no anexo relativo a lista de servigos
descrita pela Lei Complementar n® 2003, ou seja, o Streaming.

Ocorre que, o critério material da hipotese de incidéncia do ISS ¢ a prestacao de um
servico ndo compreendido no artigo 155, 11, da Constitui¢ao de 1988, que trata dos servigos
cuja tributacdo deve ser regulada pelos Estados e Distrito Federal. E 0 servigo, por sua vez,
pressupoe um esfor¢o humano que tem como objetivo cumprir uma determinada prestacao, um
fornecimento — no caso, de um trabalho.

Porém, o subitem 1.09 da Lei Complementar n® 157/2016 traz a redagdo
“disponibilizac¢do, sem cessdo definitiva”.

Nesse cotejo, quando do estudo da natureza do streaming, se conclui que este nada
mais ¢ que que uma locacdo pura e simples de bem movel, o que nos leva a concluir pela
impossibilidade de incidéncia de ISS.

Na modalidade on demand, mais especificamente, ndo ha qualquer davida de que é

impossivel a subsuncdo do fluxo de midia a hipotese tributaria do ISS.

8Ibid.
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Nestes casos, 0 software de transmissdo on line é apenas um instrumento que
possibilita o acesso a filmes, séries, musica, dentre outros, de modo que o objeto do contrato
entre usuario e empresa nao ¢ a utilizagdo do software, mas sim o acesso a conteudo pré-
estabelecido

Ja o live streaming, embora se funde na mesmissima tecnologia, este ¢ utilizado para
transmissoes ao vivo de eventos. Assim, ¢ possivel, mas ndo mandatdrio, a interagdo do usuario
com a transmissao.

Neste caso, o esfor¢o humano pode ocorrer, mas ¢ absolutamente prescindivel. 1SS0
porque, aqui também ha utilizacdo de um ou mais softwares empregados para o exercicio da
atividade fim.

Assim, resta clara a inconstitucionalidade (além de ilegalidade) da Lei Complementar
n® 157/2016, sendo certo que o Sstreaming ndo possui a natureza juridica de mercadoria,
tampouco de servigo, mas sim de direito autoral e propriedade intelectual.

Detectamos, portanto, a violagdo ao artigo 155, II, da Constituigao de 1988 cometida
pela alteracdo legislativa aqui analisada, ja que o critério material da hipdtese de incidéncia do

ISS é a prestacao de um servigo, 0 que, em raras exce¢des, ndo ocorre na atividade de streaming.
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