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RESUMO

ISS (imposto sobre servico) € um imposto da seara municipal que tem por funcéo
principal a arrecadacdo dos impostos sobre 0s servicos praticados nos municipios
através de diferentes aliquotas para cada municipio (incluindo distrito federal), além
disso, possui também uma lista de servicos que possuem ou nao a sua incidéncia.
Essa lista contempla aproximadamente duzentos e trinta servicos, podendo ser
incluidos por Lei Complementar. A tecnologia de streaming é uma ferramenta de
acesso a conteudo audiovisual, de audio e leitura que vem ganhando espaco no
mercado mundial de maneira que ndo seja necessério fazer o download para seu
funcionamento, pois 0 acesso ao conteudo é feito de forma quase instantanea,
trazendo tanto para o usudrio quanto para 0 meio ambiente incontaveis beneficios.
Devido a diminuicdo da utilizacdo de midias fisicas para o aproveitamento do
conteudo radiofénico ou visual (por ndo se fazer necessario seu uso fisico ja que o
mesmo ocorre digitalmente) a Lei complementar de nimero 157 sancionada no dia 29
de dezembro de 2017 trouxe para a lista de servicos tributados pelo ISS a ferramenta
de streaming, onde, apds analise, constatou-se que a legislacéo foi feita de maneira
equivocada pelo legislador, diante do fato gerador do Imposto sobre servicos ser uma
obrigacéo de fazer, e que, ap0s averiguacao, a ferramenta de streaming tem formato
de negdcio juridico, e por consequéncia, uma obrigacdo de dar, o que proporciona
dessa maneira uma nao conformidade com o fato gerador do imposto em tela com a
real natureza da ferramenta de Streaming.

Palavras-Chave: Streaming. Imposto Sobre Servicos. Tributario.
Inconstitucionalidade.



RESUMEN

(ISS) es un impuesto de la municipalidad que tiene como funcién principal la
recaudacion de los impuestos sobre los servicios practicados en los municipios a
través de diferentes alicuotas para cada municipio (incluyendo el distrito federal),
ademas, posee también una lista de servicios que tienen o0 no su incidencia. Esta lista
contempla aproximadamente doscientos treinta servicios, que pueden ser incluidos
por Ley Complementaria. La tecnologia de streaming es una herramienta de acceso
a contenido audiovisual, de audio y lectura que viene ganando espacio en el mercado
mundial de manera que no sea necesario descargarlo para su funcionamiento, pues
el acceso al contenido se hace de forma casi instantanea, trayendo tanto para el
usuario como para el medio ambiente innumerables beneficios. Debido a la
disminucién del uso de medios fisicos para el aprovechamiento del contenido
radiofébnico o visual (por no hacerse necesario su uso fisico, ya que ocurre
digitalmente) la Ley complementaria de nimero 157 sancionada el 29 de diciembre
de 2017, trajo a la lista de los servicios tributados por el ISS la herramienta de
streaming, donde, después de analisis, se constatdé que la legislacion fue hecha de
manera equivocada por el legislador, ante el hecho generador del Impuesto sobre
servicios ser una obligacion de hacer, y que, después de averiguacion, la herramienta
de streaming tiene formato de negocio juridico, y por consiguiente, una obligacién de
dar, lo que proporciona una no conformidad entre el hecho generador del impuesto en
pantalla con la real naturaleza de la herramienta de streaming.

Palabra clave: Streaming. Impuesto sobre servicios. Tributario. Inconstitucionalidad.
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1 - INTRODUGCAO

Com o advento do século XXI a globalizagdo caminha a passos largos e com
ela houveram mudangas na forma com que as pessoas passaram a viver, e tais
transformacdes vieram com o intento de dinamizar e facilitar a vida das pessoas. Na
segunda metade da do anos 90 empresas ganharam destaque na forma de oferecer
seus servigos trazendo uma nova roupagem, deixando-os assim mais dinamicos e
baratos para o consumidor final, para servicos ja existentes que se traduz no exemplo
dos servigos de streaming como a Netflix, que € uma empresa fundada em 1997, norte
americana localizada na Califérnia e que oferece uma servico que pode ser
comparado com o de video locadora tendo comeg¢ado como tal e que hoje fornece
titulos de filmes e séries, inclusive produgdes proprias, para serem assistidos online
de varias plataforma, seja pelo smartphone, smartvs, tablets ou computadores.

Possui atualmente aproximadamente 90 milhdes de assinantes com extenséo
mundial com excecdo de quatro paises: China, Coreia do Norte, Criméia e Siria.
Oferece planos a partir de R$ 19,90 até R$29,90 ao més e com lucro girando em torno
de 213,64 milhdes (2011).

Outro servico é o Spotify que tem proximidade do método de negdcio da Netflix,
mas que a sua area de atuacdo é musical, diferentemente, o Spotify € uma empresa
Sueca que teve sua fundacdo no més de outubro de 2008 e que em julho de 2015
possuia 75 milhdes de usuérios ativos, sendo 20 milhdes pagos, pois diferentemente
da Netflix em que apenas pagando a assinatura se tem acesso ao servigo, no Spotify
0 usuario pode ter acesso a todo o acerbo com algumas restricbes que sdo anuncios,
acesso ao formato com menos qualidade sonora e ndo permite o download das
musicas, para ter acesso ao acervo completo sem nenhuma restricdo existem planos
a partir de R$16,90 ao més.

Streaming tem sua origem na lingua inglés e significa cérrego ou riacho e desta
maneira remete a fluxo, integrando o seu significado para o seu uso atual cria-se a
representacao de fluxo de dados.

Entende-se streaming por uma forma de transmissao de som e imagem (audio
e video) através de uma rede qualquer de computadores sem a necessidade de
efetuar downloads do que esta se vendo e/ou ouvindo, pois neste método a maquina
recebe as informagcfes ao mesmo tempo em que as repassa ao usuario de maneira

direta.



No Brasil foi sancionado no dia 29 de dezembro de 2016 a lei complementar
gue amplia a tributacdo para tais servi¢os, o ISS (Imposto Sobre Servicos) que é o
imposto direcionado para as prefeituras dos municipios sobre 0s servigos prestados,
a cobranca sera onde a empresa possui sede fora do seu pais de origem que em
relacdo ao Spotify e ou Netflix serdo no municipio de S&o Paulo e que por estimativa
afetard no minimo 2% da receita da empresa, na pratica esses servicos pagarao
menos imposto que os servigos de audiovisual transmitidos pelas televisdes a cabo
gue sofrem a cobranca de ICMS (Imposto sobre circulagéo de mercadorias e servigos)
um tributo estadual que costuma ter aliquotas maiores que o ISS.

Nos Estados Unidos da América devida a sua forma jurisdicional cada Estado
possui suas normas tributérias e encaram de formas diferentes tais servigos.

Em Chicago nos EUA no dia 01 de julho de 2015 a prefeitura aprovou a
implementacdo de um imposto sobre a utilizacdo do servico de streaming online. A
taxa municipal aumentard em 9% o valor da conta de servicos de entretenimento
digital em nuvem e que enquadram no servi¢co o Spotfy e a Netflix dentre outros, em
Chicago diferentemente do Brasil onde ja havia um imposto dedicado para servicgos,
foi criado tal imposto denominado de Amusement Digital, que ao contrario do Brasil
onde foi apenas ampliado a abrangéncia do ISS para abarcar 0s novos servi¢os, com
a implementacao de tal imposto a prefeitura de Chicago espera arrecadar 12 milhdes
de ddlares no ano seguinte.

No Estado da Florida, uma consulta fiscal ao Departamento de Receita
Tributéria local, resultou no Florida Technical Assistente Advisement n° 14A19-005,
de 18/12/2014, segundo o qual o sales and use tax(imposto sobre vendas e uso) nao
incide sobre venda e assinatura de streaming de video digital (programas de televiséo,
filmes, eventos esportivos e eventos de noticias), porque ndo ha transferéncia de
dominio de bem material (tangivel).

Desta maneira se faz necessario expor a méa utlizacdo da norma e o

despreparo frente as novas tecnologias em especial a de streaming.

2- OQUE EISS?

Normatizado na constituicao federal em seu artigo 156, inciso Il dispde:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, Il, definidos em lei complementar.
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Imposto sobre servicos de qualquer natureza que na sua forma abreviada
conhecemos como ISS, tratando-se de um tributo cobrado pelos municipios e pelo
Distrito Federal, possui finalidade essencialmente arrecadatéria, sendo a forga motriz
para de arrecadacdo da receita municipal, desta maneira todos os valores
arrecadados de ISS irdo para os cofres publicos municipais, devendo ser o fato
gerador a prestacao de algum servico definido segundo o doutrinador Aires F. Barreto
(2005, p. 35):

o desempenho de atividade economicamente aprecidvel, sem
subordinacéo, produtiva de utilidade para outro, sob regime de direito
privado, com fito de remunerac¢éo, ndo compreendido na competéncia
de outra esfera de governo.

Definidos assim em uma lista taxativa numerus clausus que enumera
aproximadamente 230 servigos divididos em 40 itens elencados na lei complementar
116/2003, com a fixagdo em 5% a aliquota maxima definida na LCP n° 116, de 31 de
julho de 2003 e com aliquota minima de 2% estabelecida no art. 88 do ADCT. Por ser
de competéncia municipal cada municipio brasileiro pode ter aliquotas e regras
especificas.

Com sua primeira formulagdo de forma embrionaria, e um tanto abstrata da
forma atual, se deu em uma das grandes primeiras civilizacdes, o Egito, onde os
tintureiros pagavam um imposto sobre seus servicos, sabe-se também que em Roma
existiu um imposto denominado chrysagyrum ou lustralis collatio que recaia também
sobre servicos. (ANDRADE, 2016).

Por volta do sec. XX houve uma preocupacao do Estado em substituir o Imposto
sobre volume de vendas denominado chiffre d’affaires por um imposto sobre o valor
acrescido chamado na época la valeur ajouteé,desta feita o imposto incidiria sobre o
lucro do comerciante, dessa maneira tributando bens matérias, as mercadorias, e
também bens imateriais, 0s servigos.

O local de nascimento da forma do ISS na qual conhecemos hoje foi na Franca,
gue na época foi pioneira em tributar o valor acrescido com a taxe sur la valeur ajouteé
aprovada pelo governo em 1954, tal imposto era aplicado em todas as operacdes
realizadas que incluia venda ou prestacao de servigos.

Ainda no sistema francés em seus dois institutos com finalidades semelhantes
aos impostos Brasileiros com o do A taxa sur la valeur ajouteé (TVA) com

similaridade ao Imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos o ICMS e A taxe
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sur les prestations de services (TPS) possui semelhanca com o imposto sobre
servicos de qualquer natureza o ISS.

Apés diversos estudos e reconhecimento pela comisséo constituida que
abordava questdes fiscais na Comunidade Europeia, que em 1993 ap0s o Tratado de
Maastricht instituiu a conhecida Unido Europeia, constatou-se o sucesso do modelo
de tributacdo francés, concluindo assim em 5 de novembro de 1962 que toda
Comunidade Europeia deveria utilizar o tributo instituido na Franga, porém
diferentemente da Franca que subdividia a tributagdo em 2 impostos: A taxa sur la
valeur ajouteé (TVA) — que incidia sobre a venda de produtos ou mercadorias pelos
atacadistas, sendo a base de calculo o valor acrescido; e A taxe sur les prestations
de services (TPS) — que incidia sobre as outras operacdes, tais como 0 comércio a
varejo, a locacéo de servigos e demais prestacdes de servigos que nos faz recordar o
ISS instituido de hoje, a Comissao Europeia utilizava apenas um imposto de incidéncia
genérica que abarcava em seu texto a venda de mercadorias e prestacao de servicos
reduzindo assim para um imposto para todas as operacdes mercantis. (ANDRADE,
2015).

2.1 - SURGIMENTO NO BRASIL

No Brasil a tributacdo de Servigos surgiu na Constituicdo Federal de 1934,
ainda de forma bruta e sem lapidacédo, com a incidéncia apenas sobre diversbes
publicas, denominado de imposto sobre diversdes publicas, com o municipio
responsavel pela sua tributagdo, com a constituicdo de 1937 o sistema tributario
permaneceu praticamente imutavel, apenas em 1946 com a Norma Apice
promulgada, o imposto sobre diversées publicas é mantido para 0os municipios e
acrescessem-se 0 da industria e profissbes deixando estes de serem
responsabilidades dos Estados—Membros. Apesar do sistema tributario estar
embasado em critérios juridicos e ndo econémicos, assim, deixando lacunas na
tributacéo.

Com a Emenda Constitucional N° 18 de 01 de dezembro de 1965, trazendo a
extincdo do sistema tributario tripartido onde a Unido, os estados e 0s municipios
possuiam autonomia foi implementado o sistema uno e nacional e a partir dessa
mesma Emenda foi observado pela primeira vez o Imposto sobre servigo de qualquer

natureza (ISS), com fato gerador individualizado da respectiva obrigacéo substituindo


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Maastricht
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Maastricht
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assim o imposto da industria e das profissdes. Sobre o tema, Sérgio Pinto Martins diz

que (2013, p. 05):
Assim, pela discriminacdo de rendas tributarias ditada pela Emenda
Constitucional n® 18, o Municipio recebeu competéncia tributaria em
relacdo ao ISS, desde que ndo compreendidos 0s servicos na
competéncia tributaria da Unido e dos Estados-membros, cabendo a
lei complementar estabelecer critérios para distinguir as atividades
relativas a “servicos de qualquer natureza” das entendidas como
“operacdes relativas a circulacdo de mercadorias”. A lei complementar
competia, pois, estabelecer critérios para diferenciar os “servicos de
qualquer natureza”, de competéncia dos Municipios, e as “operacbes
relativas a circulagcdo de mercadorias”, de alcada dos Estados-
membros.

Na constituicdo de 1967 houve uma mudanga diretamente relacionada com a
lei complementar que antes oferecia critérios para a distincdo das atividades
submetidas ao ICM e ao ISS que exigiam que 0s servicos a serem tributados fosse
definido em lei.

Com a Lei complementar N° 56 de 15 de dezembro de 1987 a lista com os
servicos tributaveis passou de 67 para 100 itens, e logo em seguida quando foi
instituida a nova e vigente constituicdo de 1988 o sistema tributario nacional estava
parcialmente reformulado.

A pesar de nao existir uma definicdo clara do que é prestacdo de servigo na
legislacdo, ha como se definir de maneira analoga para a facilitacdo do seu
entendimento trazendo assim o foco para o entendimento o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no qual fica determinado:

Art.3°(...)82° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracgédo, inclusive os de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagées
de carater trabalhista.

Existem duas vertentes para o entendimento de “prestar servigo” uma possui 0

fulcro juridico e a outra com base no entendimento econdmico, porém apenas a

juridica é capaz de fazer surgir a obrigacao tributaria. Na econémica basta a circulacao

de bens matérias ou imateriais para o surgimento da obrigacdo tributaria onde por

troca de um pagamento de um preco a pessoa realizaria a transferéncia de um servico
para a outra.

Em contrapartida existe a corrente majoritaria determinada de corrente

juridica, que protege a tese de incidéncia sO atingira as prestacdes de servigos
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derivadas de uma obrigacdo de fazer, em suma, oriundas de um negaocio juridico.
(CASTRO, 2016).

3 - O QUE E STREAMING?

Com o dinamismo que nos deparamos hoje e os saltos tecnolégicos que
presenciamos a cada noticiario, as formas de se comunicar passam por
transformacdes muitas vezes drasticas da mesma maneira que a forma de se
consumir e utilizar mercadorias se modificaram de maneiras jamais imaginaveis.

Com a evolugdo da maneira de consumirmos produtos como por exemplo a
musica, que nos seus primordios existia apenas a maneira singular de absorcao de
conteudo pelo emissor e o receptor, a mitde, o musico e sua plateia no final do século
XIX que iniciaram o desenvolvimento de invencdes com o objetivo de gravar o
conteudo para ser reproduzido posteriormente, com a disputa nasceu o fondgrafo em
1877 desenvolvido por Thomas Edison e em 1880 o gramofone patenteado por Emil
Berliner.

Apenas em 1949 os Estados Unidos presenciaram uma explosdo de vendas, e
em 1950 a fabricante holandés Philips desenvolve a fita cassete, proporcionando
assim as gravacoes caseiras, em 1984 surgiu o CD rom que se estabeleceu como
midia transportavel. (ORSINI, 2017).

Em 1990 surge o MP3 novamente impulsionando um “boom” em gravacées e
distribuicdo de musica sem o controle das gravadoras, chegamos finalmente ao
servico mais utilizado hoje que é o de Streaming, que ndo € utilizado apenas em
formatos de audio, que ja existia desde a década de 90 porém ndo possuia sua
ampliddo de usos devido a lentiddo da internet na época que nao possibilitava seu
funcionamento pleno como define “Costello (2018), Streaming € a tecnologia usada
para entregar conteldos para computadores e servicos méveis, podendo ser de audio
ou video, porém a cada revolugdo novos servi¢os surgem e tal tecnologia possui fluxo
continuo que significa que o destinatario possa utilizar o conteudo quase que
imediatamente”.

O streaming funciona de maneira que o conteudo a ser consumido que pode
ser de video ou de audio, tem seu download e sua utilizagdo simultaneos,
diferentemente do download que para funcionar deve-se primeiro ter um computador

com disco rigido para que seu conteudo possa ser armazenado e utilizado
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posteriormente, e para sua utilizacado € necessario que seu download seja feito por
completo como define Gonzalez (2017):

A outra maneira de reproduzir midia em um media player ou
computador é baixar o arquivo. Quando a midia € baixada de um site,
0 arquivo é salvo no disco rigido do seu computador ou da midia.
Quando vocé baixa um arquivo, vocé pode reproduzir a midia mais
tarde. As faixas de corrente de midia, como as smartvs, 0S
reprodutores de discos Blu-ray ndo possuem armazenamento interno,
portanto, vocé n&o pode baixar os arquivos diretamente para eles para
reproducéo posterior. (Gonzalez, 2017. Traducdo nossa.)

Com a implementacéo e a largar utilizacdo do servico de streaming a industria
teve sua primeira vitéria apos varios anos perdendo muito com a pirataria. Quando o
CD (compact disc) foi lancado atuou como facilitador para a pirataria pois era uma
forma de reproducdo de conteudo de forma digital, sem ruidos e sem perda de
qualidade sonora, porém de facil copia do contetdo e distribuicdo pela internet. As
principais prestadoras do servico de streaming utilizam de meios legais para a
transmissao de conteudo regularizando assim a situacao com direitos autorais e taxas
referentes a reproducdo de conteddo, e com a grande preocupa¢do em torno de
formas de viver sem agredir o meio ambiente a tecnologia de streaming vem de bracos
dados com a utilizacdo de recursos de forma consciente, como exposto no relatorio
da Federacéo internacional da industria fonogréafica (International Federation of the
Phonographic Industry) divulgado em abril de 2016 que:

Revenues from physical formats declined, albeit at a slower rate than
in previous years, falling by 4.5 per cent compared to 8.5 per cent in
2014 and 10.6 per cent in 2013. The sector still accounts for 39 per
cent of overall global income and remains the format of choice for
consumers in a number of major markets worldwide including Japan
(75 per cent), Germany (60 per cent), and France (42 per cent).

Como informado no dado do relatorio a receita das vendas de formatos fisicos
tem desacelerado apesar em uma propor¢cdo mais lenta que nos anos anteriores
decaindo 4,5 por cento em comparacéo a 8,5 por cento em 2014, apesar de possuir
39 por cento da fatia do mercado global embora em paises como Japéo, Alemanha e
Franca possuirem uma fatia maior. Devemos observar esses dados e nos atentar que
uma grande quantidade de matéria prima para a producdo de midias fisicas foi
preservada, assim juntamente com a ndo producdo de encartes de matérias para
producdo do CD uma economia de recursos ambientais, ndo sé na producdo de CD
como também de DVD onde servicos On damand vem poupado recursos pois sua

reproducdo se da sem necessidade de nenhuma midia fisica para o acesso do
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conteudo. O Spotify afirma possuir 35 milhées de musica em seu acervo e desta feita
todos seus assinantes possuem acesso ilimitado sem a necessidade de nenhum CD
fisico.

Com a crescente preocupagao do consumidor com 0s impactos ambientais
gerados pelas suas transac¢des comerciais ha uma crescente preocupacao corporativa
na forma de atuacéo que se faca de maneira sustentavel fazendo assim a ferramenta
de streaming um caminho de evolugcdo de consumo com incontaveis e inimaginaveis
beneficios para o meio ambiente, pois facilita o acesso ao conteaddo além da
tecnologia de streaming ajudar na sua distribuicdo porém sem se utilizar de mais
recursos ambientais para tal, a tecnologia revoluciona a forma de observancia com o
meio ambiente, por trazer a benesse do acesso ilimitado ao conteudo com qualidade
nao degradando recursos com seu funcionamento, ocasionando uma ViSao nao
antagbnica, com o bindbmio producéo e preservacdo do meio ambiente em paralelo,
nao havendo assim beneficio em uma area sobre o prejuizo da outra , que nao ocorre
com as midias fisicas que para sua obtencdo e producdo ha a necessidade de
utilizacdo de matéria prima em maior quantidade, seguindo o entendimento racional
gue onde um individuo necessita de uma midia fisica para o acesso ao conteudo,
enguanto nas midias digitais um grupo de pessoas faz 0 mesmo uso do servigco sem
a necessidade de se quer uma midia fisica, trazendo para a realidade entende-se que
uma quantidade inimaginavel de pessoas pode ter acesso ao contedo sem ao menos
uma midia fisica produzida para tanto.

Ha também o viés da interacdo com o publico, a tecnologia possibilita uma
maior interacdo do consumidor com o produto a ser consumido, a exemplo a Netflix
que quando o usuario faz uso do seu catalogo pode votar nos programas que assistiu
assim agregando uma nota e dessa maneira a empresa faz indicacdes de filmes se
séries relacionas a notas auferidas, criando assim um catalogo mais assertivo em
relacdo ao gosto dos usuarios, coisa que ndo acontecia antes pois a comunicagao
cliente e empresa fornecedora era quase inexistente, 0 mesmo ocorre com o Spotify,
que possibilita o acesso a informacédo dos albuns e musicas mais acessadas no
periodo trazendo assim resultado imediato quanto a opinido sobre o trabalho realizado
pelo artista. Também em relacdo a ferramenta de streaming houve uma maior
possibilidade de personalizar da maneira que o cliente achar mais necessaria, por
exemplo, a criacéo Playlists que séo listas de reproducéo de musicas personalizadas

gue podem ser utilizadas de forma sequencial ou mesmo aleatoria, trazendo a
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possibilidade de cada usuario possuir sua playlist personalizada com os mais diversos
estilos musicais possiveis.

Em contra partida com a possibilidade desse maior entendimento da
popularidade ou ndo do programa elaborado ha uma perda na qualidade artistica das
producdes quando o contratante toma ciéncia da opinido do consumidor comeca a
criar programacfes que irdo de acordo com 0 gosto popular e assim evitando
programas que irdo esbarrar com essas opiniées restringindo assim o lado artistico
de livre producdo e pensamento, vezes critico ao contexto atual trazendo reflexes
mais profundas do que se vivencia cotidianamente, no qual toda a programacao sera
elaborada para ser aceita e assim vendida e ndo contrariando o que vem sendo

abordado, desta feita ha um entrave em produgfes impares.

4 — DA INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO ISS SOBRE O
STREAMING

No dia 29 de dezembro de 2016 foi sancionada a Lei Complementar niamero
157 que em seu texto legal traz algumas mudancas a respeito a Lei Complementar n®
116/2003, tais mudangas preveem novas regras e diretrizes a respeito do tributo ISS
(imposto sobre servicos) trazendo uma nova gama de servicos e atividades que serao
tributadas, traz também uma alteracao de competéncia, uma proibicdo aos municipios
de isencdo e outro que resultem em uma aliquota inferior a 2% inclusive incluindo
também um novo tipo de improbidade administrativa. Nos meandros dessas
mudancas auferidas a tal imposto esta a incidéncia do respectivo imposto sobre 0s
servicos de Streaming sinalizado no em seu anexo a Lista de servicos anexa a lei

Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003 que no seu item 1.09 que define:

1.09 - Disponibiliza¢@o, sem cesséo definitiva, de conteddo de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de conteudo pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei
n°® 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

Até o momento ndo havia a incidéncia de nenhum tributo em tal servico no
Brasil seja na seara federal, estadual ou municipal; diferentemente de outros paises
como por exemplo os Estados Unidos onde por cada estado possuir autonomia
tributaria vem agregando entendimentos diferentes, no caso dos estados da Florida,
Idaho, Chicago e Alabama, com fatos geradores e incidéncias especificas e distintas.

Porém o legislador atento aos avancos tecnolégicos que estdo correndo a cada dia
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e com a observancia de possibilidade de tributar tal tecnologia trouxe para a
normatizacao nacional o entendimento que tal tecnologia possuia ligacdo com o
imposto sobre servigo (ISS), poréem com o debrugar-se sobre sua andlise sera
observada uma barreira que entra em conflito com a verdadeira natureza do streaming
gue nao se enquadra no cerne do nucleo do ISS como exemplifica 0 mestre José
Eduardo Goncalves (2017, p. 46):

Relativamente ao ISS, A Constituicdo Federal estabelece o seguinte:
Art.156. Compete aos municipios instituir imposto sobre: (...)
llI-Servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.155, II,
definidos em lei complementar.

O cerne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em
comento ndo se circunscreve a “servico”, mas a uma” prestacao de
servico “, compreendendo um negécio (juridico) pertinente a uma
obrigagao de “fazer”, de conformidade com os postulados e diretrizes
do direito privado.

Porém encontra-se um desalinhamento no entendimento da forma como se
observa o servico de streaming onde ndao ha uma situacao de fazer, mas sim uma
situacdo de dar, deixando obscuro e labirintico seu entendimento, para definir a real
categoria a qual pertence a ferramenta; Roberto Goncalves (2013 p.57) define
obrigacéo de dar em:

As obrigagbes positivas de dar, chamadas pelos romanos de
obligationes dandi, assumem as formas de entrega ou restituicdo de
determinada

coisa pelo devedor ao credor. Assim, na compra e venda, que gera
obrigagéo

de dar para ambos os contratantes, a do vendedor é cumprida
mediante

entrega da coisa vendida, e a do comprador, com a entrega do preco.
No

comodato, a obrigacdo de dar assumida pelo comodatario € cumprida
mediante restituicdo da coisa emprestada gratuitamente.

Trazendo para o encadeamento dos servicos de Streaming, no momento da
assinatura o contratante fica obrigado a pagar certa quantia para que o contratado
forneca o direito de uso, cessando pelo fim da assinatura ou pelo seu cancelamento
descaracterizando assim uma prestacao de servigco e sim uma obrigacéo de dar coisa
certa, pois quando o contratante concretiza 0 negécio possui catadlogo definido de
conteldo que pode ter acesso, quando ha a inclusdo, substituicdo ou a retirada
definitiva de algum contetdo sempre ha o aviso prévio da mudanca que sera realizada

para todos os assinantes. Para clarear mais a distingdo entre obrigacdo de dar e
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obrigacdo de fazer, o entendimento Marcal Justen filho (1985, p.115) APUD José
Eduardo Soares de Melo (2017, p. 53) sintetiza:

A nota carateristica do servigco € a sua individualidade, onde
cada servico € um servico, na acepcdo de haver em cada
oportunidade, uma identidade inconfundivel e irrepetivel; enquanto
que “ cada produto industrializado ” é uma espécie de um género que
se destina a ser ilimitada quantitativamente.

Fica clara a distingcdo entre as duas entidades juridicas, cada servico € Unico e
desta feita irrepetivel, singular, a cada prestacdo fica no servico enraizado
caracteristicas que nao serao repetidas na proxima prestacao, enquanto na obrigacao
de dar o objeto material ou imaterial € idéntico, repetivel, universal que € o que
acontece com o contetdo dos servigos de streaming, na Netflix por exemplo todos os
assinantes possuem o direito ao acesso de todo o conteido de maneira igualitaria e
sem restricdes, da mesma modo quando se faz a assinatura premium dos servi¢os do
Spotify 0 assinante possui acesso a todo o contetdo que é exatamente idéntico a
todos os outros assinantes e de forma democratica. Trazendo assim a
inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre servi¢os de streaming com a evidente
falta de sincronismo entre o fato gerador do imposto com a maneira que a ferramenta
streaming é utilizada e ofertada, trazendo em foco que ndo ha o gatilho do fato gerador
por ndo se configurar como um servico em nenhuma hipétese. Para dar sustentacéo
ao embasamento juridico ha a sumula vinculante do supremo tribunal federal de
numero 31 que comunica “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos
de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de locacdo de bens moveis.”; na sumula
em tela fica evidente a similaridade com o servigo de Streaming, pois na operagao de
locacdo de bens modveis ha incutida na transacdo a obrigacdo de dar, gerando
obrigacdes para ambos os lados com a tradi¢cdo, por um lado havera a entrega da
coisa e pelo outro polo ha também a obrigacdo de entrega do preco como evidencia
Vanessa Gomes Caeiro (2010):

E de obliqua relevancia dessa maneira, ditar que em apertada sintese,
a Sumula Vinculante n° 31, trata exatamente da ndo incidéncia do
tributo ISS sobre a locacdo de bens moveis, tendo em vista que a
hipotese de incidéncia ndo se configura com a prestacdo de servico,
haja vista que a locacdo gera obrigacdo de dar e nao de fazer,
portanto, inexiste atividade pessoal do locador que possa ser
juridicamente caracterizada como prestacao de servigo de per si.

Desta maneira fica evidente que ndo ha em sentido algum uma obrigacao de

fazer, igualmente no servigco de Streaming, apesar de ndo haver a palpabilidade dos
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bens a serem consumidos ha uma equidade entre os dois negadcios juridicos, embora
haja um pouco de dificuldade na sua mentalizacao e visualizacdo tratando-se de coisa
imaterial pertencente ao contexto digital. Quando ndo ha o pagamento do valor
referente aos servigos de Streaming o contratado cessa de imediato o fornecimento
de contetdo para o contratante, igualmente na locacdo de coisa mével que se o
contratante ndo cumprir com sua obrigacao de pagar o contratado pode ter sua coisa

restituida a qualquer momento.

5- CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do seguinte estudo possibilitou a pesquisa de Lei
Complementar nimero 157 que traz algumas mudancas na Lei Complementar n°
116/2003, que apos aprofundamento do estudo entendeu-se que foi incluido de forma
equivocada os servigos de streaming no hall de servigcos que sao tributados pelo
tributo municipal 1SS (Imposto sobre servigo) por equivoco do legislador ou como
forma precipitada de analise de tal mecanismo de consumo de mercadorias, no qual
é relativamente novo para os entendimentos legislativos brasileiros, embora que ao
redor do mundo em paises que ja se utilizam de tal ferramenta ja exista forma de
entendimento mais aprofundada sobre o tema.

A verificacdo a respeito de tributacdo de servicos digitais ainda se apresenta
de forma muito ultrapassada, necessitando de mais observancia do funcionamento de
maneira aprimorar seus entendimentos no legislativo brasileiro para assim pode
tributar de maneira justa e eficaz.

A incidéncia de imposto sobre tais servicos se faz de maneira justa, porém
deve ser feito um estudo de maneira que tal tributacéo percorra de uma analise juridica
com prudéncia aprofundada para nao prejudicar o contribuinte.

Tais servigos chegam ao mercado como forma de facilitar e baratear o acesso
a informacao, seja por meio de video, audio e até mesmo por livros difundindo assim
conhecimento e facilitando seu acesso, onde por vezes era feito de maneira mais
complicada e morosa com toda a logistica do vendedor até que se chegasse as maos
do consumidor, onde poderia demorar dias e até mesmo meses. Porém com essas
novas ferramentas os produtos podem estar disponiveis nas maos do consumidor final
com questdo de segundos, incluindo também uma forma eficaz de se combater a
pirataria fazendo o consumidor pagar pelo produto e sem recorrer a sites que

oferecam contetdos com seus direitos autorais violados.
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A difusdo de conhecimento é uma coisa essencial para a obtencdo de um
mundo mais justo e igualitario onde uma das formas de obtencéo disso pode ser pela
ferramenta de streaming, que facilita ao consumidor o acesso de maneira rapida e
eficaz ao contedudo desejado, pagando o seu valor incluindo a carga tributaria e
mesmo assim com 0 pre¢o mais acessivel do que por meios de consumo tradicionais

Além da superioridade de utilizar um meio que ndo agrida o meio ambiente que
por sua vez ja se encontra em situacao precaria pois por ndo utilizar de meios fisicos
para sua utilizacao ja incide grande economia de matéria prima inclusive sem possuir
nenhuma probleméatica em relacédo a qualidade do servico.

Os estudos apresentados esclarecem o desentendimento do legislador a
respeito da incidéncia do imposto sobre servicos trazendo fulcro para sua
inobservancia a respeito da sincronia do fato gerador com o servi¢o prestado, porém
nao foi aprofundado ao ponto de definir o imposto que seria ideal para sua incidéncia.

Trazendo para a analise de forma superficial o ICMS (imposto sobre circulagédo de
mercadorias e prestacdo de servi¢cos) traz uma forma mais equiparada com a
comercializacdo de tal ferramenta por sua vez em se tratando se circulagédo de
mercadorias fica evidente uma aproximacdo com o que acontece no streaming de
maneira que se encaixe melhor o entendimento com o fato gerador com o que

acontece com a ferramenta Streaming.
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