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ANALISE DA INCIDENCIA DO ISS SOBRE AS PLATAFORMAS DE STREAMING
A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

José Adijerson Silva Moural

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo a abordagem sobre a tributagdo no Brasil e suas
regras, especificamente sobre a discuss@o acerca da incidéncia do Imposto Sobre
Servigo — ISS — sobre as plataformas de streaming. Partiu-se de uma andlise
conceitual, eminentemente tedrica, valendo-se da doutrina especializada de
referéncias da area, como Santos (2016), Sabbag (2018), Paulsen (2017), Minardi
(2018), entre outros, a fim de langar os fundamentos epistemoldgicos necessarios
para a compreensao dos fenémenos aqui abordados. Posteriormente, foi a luz do
ordenamento patrio, a partir da analise normativa infraconstitucional da Lei
Complementar 116/03 - Lei que dispde sobre o ISS de qualquer natureza e suas
posteriores alteragdes, aliado ao entendimento doutrindrio especializado que se
pode constatar a partir do método hipotético-dedutivo-bibliografico, que faculta aos
municipios possibilidade da cobranga do ISS sobre estas plataformas afronta
flagrantemente as regras constitucionais de incidéncia e a natureza do tributo em
questao.

Palavras-Chave: Plataforma de streaming. Imposto Sobre Servigo. Lei
Complementar 116/2003.

ABSTRACT

This article aims at the approach on taxation in Brazil and its rules, specifically on the
discussion about the incidence of the Imposto Sobre Servigo — ISS (Tax on Services)
— on streaming platforms. It started from an analysis conception, eminently
theoretical, using the specialized doctrine of references from the area, such as
Santos (2016), Sabbag (2018), Paulsen (2017), Minardi (2018), among others. In
order to launch the necessary epistemological foundations for the understanding of
the phenomena discussed here. Subsequently, in the vision the Brasilian Law, based
on the infraconstitutional normative analysis of the Supplementary Law 116/03 - Law
that regulates the ISS of any nature and its subsequent amendments, together with
the specialized doctrinal understanding can verify from the hypothetical-deductive-

1 Aluno de Graduac&o em Bacharelado em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus
1.
E-mail: adijersonsm@gmail.com



bibliographic method, which enable municipalities the possibility of collecting the ISS
on these platforms affront flagrantly the constitutional rules of incidence and the
nature of the tax in question.

Keywords: Streaming platforms. Tax on services. Supplementary Law 116/03.



1 - INTRODUCAO

Constitui-se como objetivo geral do presente trabalho analisar a possibilidade
de tributacao das plataformas de streaming pelo Imposto sobre Servigos.

Para tanto, precisa-se compreender como ocorre a tributagdo no Brasil, bem
como as hipéteses de incidéncia de cada tributo, assim como os entes que detém a
competéncia tributaria, ou seja, o poder de criar e majorar os tributos, para, por fim,
entender qual a hip6tese de incidéncia do ISS.

Ademais, é preciso compreender esse fendmeno novo que sdo as
plataformas de streaming, como elas se comportam, seus conceitos e natureza
juridica, qual relacdo que elas possuem com o contribuinte, tendo em vista a falha
do legislador em possibilitar a tributacdo dessas plataformas por meio do ISS nédo
sendo estas um servigo propriamente dito e por fim demonstrar que elas constituem
uma cessao de direitos ndo definitivos, ou seja, possuem natureza juridica de uma
obrigacdo de dar e ndo de fazer, tornando-se entao ilegitima sua cobranga por ndo
se tratar de um servico, fugindo da regra da hipétese de incidéncia do ISS.

Hodiernamente, existe uma grande discussdao no que tange a
constitucionalidade da incidéncia desse tributo sobre tais plataformas, logo, vé-se
que a consecucdo da presente pesquisa visa elucidar um pouco a divergéncia que
circunda o tema.

A partir de uma andlise conceitual, predominantemente teoérica, utilizando-se
da doutrina de autoridades da &area tributaria, como Santos (2016), Sabbag (2018),
Paulsen (2017), Minardi (2018), entre outros, buscou-se a fundamentagao
doutrinaria necessaria para o entendimento dos eventos aqui elencados. Em
seguida, foi a luz do ordenamento patrio, a partir da andlise normativa
infraconstitucional da Lei Complementar 116/03 - Lei que trata sobre o Imposto
sobre Servi¢co de qualquer natureza e suas posteriores alteracdes, valendo-se do
método hipotético-dedutivo-bibliografico, que pretende-se atestar a validade da
hipétese que sustenta a presente pesquisa: que a cobran¢a do ISS sobre as
plataformas de streaming, por parte dos municipios, constitui-se ato flagrantemente
inconstitucional.

Notadamente analisado sobre as égides dos Direitos Constitucional e
Tributario, este trabalho € uma analise que parte de conceitos elementares, porém
ndo dispensaveis a plenificacdo da pesquisa.

Por isso, quanto & estruturacdo do presente, partiu-se dos aportes conceituais
de tributos, suas espécies, a competéncia tributria e os requisitos para tributacao
do ISS.

Compreendido o arcabouco tributdrio sobre o gual se da a presente pesquisa,
em um segundo momento do presente trabalho, fora imprescindivel compreender os
conceitos relacionados a este fendmeno corrente, que sdo as plataformas de
streaming, notadamente os conceitos a elas relacionados, sua natureza juridica e da
preemente distingdo que cerceia o tema: se se trata de uma obrigacao de dar ou de
fazer.

Por fim, conceitos definidos e delimitacdes feitas, a tratativa acerca da
(in)constitucionalidade da incidéncia do imposto nas plataformas de streaming
parecem nos conduzir a uma U(nica conclusdo redutivel a seguinte afirmacgéo, que
confirmam a hipétese do presente trabalho: as plataformas de streaming ndc podem
ser equiparadas aos servigos, isso porque constituem uma obrigag@o de dar e ndo
de fazer, logo, ndo podem sofrer a incidéncia do ISS.



2 — ANALISE ACERCA DO TRIBUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A construcdo de um conceito juridico-positivo de tributo s6 & possivel pela
andlise das normas juridicas constitucionais, logo, essa ideia de tributo é, sobretudo,
um conceito constitucional como afirma boa parte da doutrina.

A Constituicao € o centro do ordenamento juridico, logo ndao tem sentido falar
sobre o sistema tributario nacional sem fazer uma anélise da Constituicdo.

Entdo, quando a Constituicdo Federal de 1988 estabelece as competéncias
tributarias, as limitaces ao poder de tributar e a reparticdo de receitas tributarias,
aliados a analise do Cddigo Tributério Nacional — CTN, pode-se extrair qual é o
conceito de tributo foi adotado. Trata-se de prestacdo em dinheirc que é exigida
compulsoriamente, por entes politicos ou por outras pessoas juridicas de direito
pablico, de pessoas juridicas ou fisicas, com ou sem promessas de devolugdo,
poderoso na ocorréncia estabelecida em lei que indique sua capacidade contributiva
ou gue consubstancie a atividade estatal a elas relacionadas diretamente, visando a
obtencdo de recursos para o financiamento geral do Estado, para que haja
financiamento de fins especificos, promovidos e realizados pelo préprio Estado ou
por terceiros em prol do interesse publico (PAULSEN, 2017, p. 32,33).

Pode-se dizer que a tributagdo decorre porque existe uma necessidade de
manter as atividades que estdo a cargo do poder publico ou, ac menos, atividades
que sao do interesse publico ainda que sejam desenvolvidas por outros entes.

E de suma importancia a abordagem da definigdo e a delimitagdo do conceito
de tributo e das espécies tributarias, pois a partir do momento que se sabe o que é
ou ndo um tributo, tem-se um regime juridico proprio aplicavel.

Entdo, quando se fala de tributo, deve-se observar as limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, a exemplo do principio da legalidade? e
anterioridade®, a cobranca judicial se dard por meio de execucdo fiscal, a
decadéncia e a prescrigdo estdo submetidas ao CTN. Logo, ndo se tratando de
tributo, essas limitacdes ndo precisarao ser observadas.

Por fim, pode-se afirmar que no Brasil, qualquer obrigacdo para
caracterizagdo de tributo deve-se preencher cumulativamente todos os requisitos do
artigo 3° do CTN; todavia, faltando algum dos requisitos do mesmo artigo, essa
obrigacdo ndo podera ser qualificada validamente como tributo.

2.1 - Prestacao pecuniaria, em moeda ou valor cujo nela se possa exprimir
“Embora exista uma redundancia na parte inicial do artigo 3° do CTN, ao

mencionar “prestacao pecuniaria”, o que se buscou foi afastar o tributo in natura (em
bens) ou o tributo in labore (em trabalho, em servigos).” (SABBAG, 2018, p.153).

2 Trata-se do principio no qual os tributos s6 poderao ser criados ou majorados por meio de lei.

¥ O principio da anterioridade divide-se em dois: “Anterioridade do Exercicio” e “Anterioridade
Nonagesimal”. Aquele, estéd previsto em nossa Constituigdo, em especial no artigo 150, Ill, “b",
trazendo vedacgdo para os entes federativos, para gue so possam exercer a cobranga de determinado
tributo, criado ou majorado, no ano seguinte a data da publicacdo da lei que o instituiu ou majorou.
Este, por sua vez, determina que deve haver no minimo noventa dias a contar da publicagdo da lei
que instituiu ou majorou o tributo, para que haja a cobranca por parte do Fisco.
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Vale ressaltar, que o proprio CTN no seu artigo 156, Xl, (inserido pela LC
104/2001), trouxe como causa extintiva do crédito ftributario, a “dagdo em
pagamento” (para bens iméveis, apenas).

Em que pese ter a LC 104/2001 acrescentado o inciso X!l ao artigo 156 do
CTN, a dacdo em pagamento de bens imdveis como causa extintiva do crédito
tributario, ndo se pode dizer que esta autorizacao derrogou a defini¢do de tributo no
gue tange a necessidade de exprimir obrigatoriamente a prestacao pecuniariamente
“em moeda”, porque o proprio CTN nos mostra uma alternativa “ou cujo valor nela se
possa exprimir’. Logo, pode-se entender que o CTN permite a entrega de outras
utilidades gue possam ser expressas em moedas, para quitacao de créditos
tributérios, desde que essas hipdteses tenham previsao no proprio texto do Cddigo,
haja vista que no artigo 141 apresenta delimitacdo expressa para que o crédito
tributario so se extinga segundo as hipoteses previstas no proprio Cadigo Tributario,
nao permitindo assim, interpretacdo extensiva. (SANTQOS, 2016, p. 37).

Entdo, o entendimento é de que a lei ao criar o tributo deve estabelecer
também o objeto da relacdo juridica tributaria que é a prestagdo pecuniaria, mesmo
que seu cumprimento possa ocorrer de outra maneira, assim como a dagdo em
pagamento.

2.2 — Prestacao compulsdria

A obrigagdo tributaria decorre da lei e ndo da vontade das partes. Entdo nao
se trata de um acordo entre o Estado e o contribuinte, mas da supremacia do préoprio
Estado na busca do interesse puablico.

Nas palavras didaticas de Hugo de Brito Machado, este elemento constituinte
do conceito de tributo pode ser assim definido:

Quando se diz que a prestacdo tributaria € compulsoria, ndo se esta
referindo ao seu cumprimento. Afinal, o adimplemento de qualquer
obrigagdo, nesse sentido, € compulsorio. Na verdade, a referéncia feita, no
caso, pelo art. 3° do CTN significa que a prestacéo fributaria ndo depende
da vontade para nascer. N&o se trata de obrigacéo contratual, decorrente da
vontade, (ex voluniate), mas de obrigacdo que decorre diretamente da lei.
(MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 157)

Por fim, pode-se dizer que a lei ira prever o fato gerador que ao ocorrer
surgird o dever de pagar o tributo por parte do contribuinte.

2.3 — Prestacdo que ndo constitui sancao de ato ilicito

Para a caracterizacdo dos tributos, a lei descreve uma conduta licita, que,
quando praticada pelo contribuinte, tem por consequéncia o dever de pagar um valor
ao Estado. Nota-se, que a conduta descrita ndo é contraria ao Direito. Todavia, na
multa, a lei, quando institui determinado tributo, também descreve determinada acao
ou omissdo como contrdria aguela conduta que o contribuinte deveria praticar e
prescreve, como consequéncia, a aplicagdo de uma sangdo (multa), logo, percebe-
se gue a conduta em questdo é oposta ao direito. Chimenti, elucida bem ao afirmar
que “tributo, portanto, ndo é multa. A multa tem por pressuposto o descumprimento
de um dever juridico e por finalidade evitar comportamentos nocivos a ordem
juridica, via sanc¢do, enquanto o tributo tem por pressuposto um fato licito”
(CHIMENTI, 2017, p. 51-52)
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Portanto, o legislador, ndo podera eleger condutas ilicitas como passiveis de
sofre a incidéncia tributaria, pois como foi visto, o tributo n8o tem carater
sancionatorio como € a multa, mas sim uma finalidade arrecadatoria de receitas.

2.4 — Prestacdo instituida em lei

Pode-se dizer que tributo s6 pode ser criado por meio de lei, seja uma lei
complementar ou uma lei ordinaria ou até mesmo por Medida Provisoéria tendo em
vista ser um ato normativo que possui a mesma forca de lei. Como afirma Sabbag,
“a obrigacdo do pagamento do tributo tem origem legal. Seu nascimento se da pela
simples realizacdo do fato descrito na hipétese de incidéncia prevista em lei, sendo a
vontade das partes irrelevante.” (SABBAG, 2018, p.154).

Ent&o, para gue o tributo possa incidir e ser cobrado, a lei deve tratar de todos
os elementos necessarios a sua cobranca.

Todavia, vale ressaltar que existem exce¢des ao principio da legalidade no
que diz respeito a alteracdo de aliquotas, ou seja, podem ser alteradas por meio de
ato do poder executivo, como no caso das aliquotas do Imposto sobre Produto
Industrializado — IPI, Imposto sobre Exportacdo — IE, Imposto sobre Importacao — Il,
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico — CIDE/combustiveis e Imposto
sobre Operagdo Financeira — I0F.

2,5 - Prestagdo cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada

A cobranca é feita sem qualquer margem de discricionariedade ou comogao
por parte do fisco, pois se frata de uma prestagdo compulséria. Dito isso, a
autoridade ftributaria ndo pode fazer andlises de oportunidade e conveniéncia para
cobrar ou ndo o tributo. E este mesmo o posicionamento de Ricardo Alexandre de
Almeida Santos que afirma que “a vinculagao da atividade de cobranga do tributo
decorre do fato de ele ser instituido por lei e se configurar como uma prestacao
compulsdria. A autoridade tributaria ndo pode analisar se & conveniente, se é
oportuno cobrar o tributo.” (SANTOS, 2016, p. 41).

Entretanto, € importante esclarecer que a administracao tributaria pratica
também atos discriciondrios, tendo em visto que a lei ndo pode prever e estabelecer
todas as consequéncias de todas as situacGes que possam vir acontecer no
cotidiano. Todavia, pode-se dizer que as atividades de langamento e de cobranca
normalmente envolvem atos vinculados, pois, salvo, previsdo legal, as autoridades
administrativas ndo podem deixar de constituir e cobrar os créditos tributarios.

3 - ESPECIES TRIBUTARIAS

Tendo em vista que as espécies tributaria tem um regime préprio, € de suma
importancia que e faca a sua identificacdo bem como sua distingdo. Nas palavras de
Paulsen, “embora todos os tributos se submetam a regras gerais comuns, ha
normas especificas para as taxas, para os impostos, para as contribuicbes de
melhoria, para os empréstimos compulscdrios e para as contribuiges” (PAULSEN,
2017, p.44).

Hoje, embora haja doutrina em sentido contrario, prevalece o entendimento
de que a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma classificagdo quinquipartite ou
pentapartite das espécies tributdrias, teoria na qual, devem ser incluidos, aos
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tributos previstos no artigo 145 (impostos, taxas e contribuicbes de melhoria), que
sdo tributos de competéncia comum, logo, podem ser instituidos por todos os entes
politicos, os tributos que sdo de competéncia exclusiva da Unido, que sdo os
empréstimos compulsorios, previsto no artigo 148, e as contribuicbes especiais,
previstas no artigo 149, todos da Constituicdo Federal.

Entdo, pode-se afirmar, que todo e qualquer tributo tem de se enquadrar em
uma dessas categorias, sob pena de invalidade, isso porque, a propria Constituicao
Federal, ao outorgar a competéncia tributaria aos entes politicos foi exaustiva.

3.1 - Dos impostos

Trata-se de um tributo ndo vinculado*, ou seja, a relacdo ndo esta ligada
diretamente a prestagdo estatal, mas diz respeito aos rendimentos, patriménio, ou
atividade do contribuinte. Entdo, ao se falar em tributos ndo-vinculados, como é o
caso dos impostos, é que a lei ao institui-lo, prescreve que a obrigacdo de pagar ndo
decorre de atuacOes por parte do Estado. Nas palavras de Ricardo Alexandre de
Almeida Santos,

Para classificar um ftributo qualquer quanto ao fato gerador, deve-se
perguntar se o Estado tem de realizar, para validar a cobranca, alguma
atividade especifica relativa ao sujeito passivo (devedor). Se a resposia for
negativa, trata-se de um tributo nao vinculado. (SANTOS, 2016, p.45)

Neste diapasao, temos o Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU, em que
o seu fato gerador é ser proprietario de imdvel urbano em um municipio, logo, o fato
de ser proprietario de um imével é uma qualidade do contribuinte.

3.2 — Das taxas

A previsdo legal das taxas esta nos artigos 145, Il, da CRFB/88 e 77 a 80 do
CTN.

Quando se fala em taxas, deve-se entender que essa é espécie e é colocada
como um tributo vinculado, pois quando a lei a estabelece, ela informa em qual
situacao existe o dever de pagar, e estabelece ainda que essa obrigagao tributaria
esta relacionada a alguma atuacdo estatal. Como exemplo, se tem a taxa de coleta
domiciliar de lixo em que o fato gerador € a prestagdo do servigo publico de coleta
domiciliar de lixo, ou seja, uma atuagao estatal. Nas palavras docentes de Ricardo
Santos (2016, p. 45) “o art. 145, ll, da CF deixa claro que, para a cobranca de uma
taxa, o Estado precisa exercer o poder de policia ou disponibilizar ao contribuinte um
servigo publico, especifico e divisivel”.

No que diz respeito ainda as taxas, estas, devem ser um servi¢o especifico e
também divisivel, para que assim se tenha a possibilidade da identificacdo exata de
qual servigo esté sendo prestado. J& quanto a divisibilidade desse servigo é guanto

4 A distincdo entre tributo vinculado e tributo ndc vinculado perpassa necessariamente pela
concepcao de oferecimento de prestagdo estatal. Assim, os tributos vinculados atrelam-se a uma
prestacao do Estado e, por isso, ele tem a possibilidade de tributar, como no caso das taxas. Por
outro lado, os tributos ndo vinculados ndo tém sua obrigacdo tributaria oriunda de uma prestacdo
estatal direta, sua hipotese de incidéncia e fato gerador sédo desvinculados da consecucdo de
determinado servico do Estado e surgem por estrita determinacéo legal.



13

a maneira a ser quantificada para a cobranca do servico usufruido, de forma que
exista a possibilidade de se individualizar quem esté& gozando o servico.

3.3 — Da contribuicdo de melhoria

A contribuicdo de melharia possui previsdo no artigo 145, 1ll, da CRFB/1988 e
também nos artigos 81 e 82 do CTN. Trata-se de um tributo vinculado, pois
necessita da atuagao do Estado, que é a realizag¢&o de obra publica na qual decorre
uma valoriza¢ao imobiliaria.

Com isso 0 Ente Federativo que realizou a obra tera a faculdade de exigir ou
nao a contribuicdo de melhoria das pessoas que sdo proprietarias dos imobveis
valorizados (MINARDI, 2018).

3.4 — Do empréstimo compulsdrio

O empréstimo compulsoério € um tributo que esta previsto na CRFB/1988 no
artigo 148 e que € de competéncia da Unido e as hipdteses para que seja instituido
séo:

| — para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia;

Il — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, observado o disposto no art. 150, Ill, b.

Paragrafo Unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de emprestimo

compulsorio sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituigio”.
(BRASIL, 1988)

Ainda ensina Paulsen (2017, p. 53) que

Os empréstimos compulsérios sdo tributos cujo critério de validagdo
constitucional esta na sua finalidade: gerar recursos para fazer frente a uma
sitluacdo de calamidade ou guerra externa ou para investimento nacional
relevante e urgente, conforme se extrai do art. 148 da CF.

Cumpre ressaltar no que diz respeito ao inciso |, do artigo 148, da
CRFB/1988, este podera ser cobrado de forma imediata, isso porque o seu carater
com se vé é emergencial. Logo, ndo precisa obedecer aos principios da
anterioridade do exercicio e da anterioridade nonagesimal, conforme preceitua o
artigo 150, §1°, da CRFB/88.

J& quanto a hipdtese do inciso Il, a observ@ncia desses principios é
obrigatodria, isso porque o §1°, do artigo 150, da Constituicdo, ndo o colocou como
excecao.

Vale ainda dizer, no que tange ao valor total de arrecadacdo desse tributo,
que esse valor terd que ser usado para a finalidade pela gual houve sua instituicdo
(MINARDI, 2018). Também cabe ressaltar que este devera ser devolvido bem como
determinado o prazo pra devolugdo, como assim determina o CTN em seu artigo 15.

Por fim, nas palavras de Paulsen (2017, p. 54) “o traco efetivamente peculiar
e exclusivo dos empréstimos compulsdrios € a promessa de devolugdo, sem a qual
ndo se caracteriza tal espécie tributaria”.

Logo, pode-se dizer que a arrecadacdo feita por meio do empréstimo
compulsdrio nao fard parte do patriménio publico, tendo em vista que havera
devolugdo dos valores arrecadados para as despesas que foram o motivo de sua
instituicéo.
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3.5 — Das contribuicdes

A previs@o das contribui¢Ges encontra-se no artigo 149 da CRFB/1988 e sao
dividas em quatro espécies, que sao as contribuicbes de intervencdo sobre o
dominio econdmico — CIDE, as contribuicBes de interesse de categoria profissional
ou econdmica, as contribuicbes para custeio do servico iluminagéo pulblica e as
contribuicdes sociais, estas, possuem a finalidade de financiar a execugao,
materializacdo dos direitos sociais que estdo previsto na Carta Magna, que sdo
salde, previdéncia social, assisténcia social, ou seja, o direito a Seguridade Social.

Quanto as contribuictes de intervengao sobre o dominio econdmico — CIDE,
por sua vez, possuem o cargo de reguladores de mercado e que sao de
competéncia exclusiva da Unido.

No que diz respeito as contribuigbes de interesse de categoria profissional ou
econdmica, a cobranga se da por meio de instituigoes que fiscalizam a atividade de
determinadas profissbes, a exemplo do Conselho Regional de Medicina — CRM,
Conselho Regional de Engenharia e Agronomia — CREA, Conselho Regional de
Odontologia — CRO, entre outros. Essas cobrangas possuem natureza tributaria e
por isso o pagamento do tributo é obrigatério.

Ainda existe a contribuicdo sindical que € cobrada dos trabalhadores
celetistas e que sdo exigiveis dos integrantes da categoria, sejam eles sindicalizados
ou ndo, isso porgue, todos séo beneficiados nas a¢des por parte dos sindicatos.

No que se refere as contribui¢des para custeio do servigo iluminagao publica,
esta, como o proprio nome ja diz, é para o custeio do servigo de iluminagao publica e
que é de competéncia dos Municipios e Distrito Federal, como preceitua o artigo
149-A da CRFB/1988.

4 — COMPETENCIA TRIBUTARIA

A competéncia tributéria nada mais é do que uma outorga constitucional para
gue os entes politicos possam instituir tributos por meio de lei, ou seja, a constituicdo
ndo criou tributos apenas outorgou a competéncia para que estes possam ser
criados pelos entes. Para Santos, “competéncia tributaria é o poder
constitucionalmente atribuido de editar leis que instituam tributos.” (2016, p.193).

Antes de abordar as caracteristicas da competéncia tributdria, € de suma
importancia diferenciar a competéncia tributéria da capacidade ativa tributéria.

Como aponta Carvalho,

O estudo da competéncia iributdria € um momento anterior a existéncia
mesma do tributo, situando-se no plano constitucional. Ja a capacidade
tributaria ativa, que tem como contranota a capacidade tributaria passiva, é
tema a ser considerado no ensejo do desempenho das competéncias,
guando o legislador elege as pessoas componentes do vinculo abstrato,
que se instala no instante em que acontece, no mundo fisico, o fato previsto
na hipétese normativa. (CARVALHO, 2018, p. 281)

A competéncia tributaria, como visto, € a outorga conferida pela Constituicao
Federal para que os entes possa instituir os tributos que por sua vez é indelegavel,
jé& a capacidade ativa tributaria pode ser delegada a uma pessoa juridica de direito
publico para que exerca as funcbes de fiscalizar, arrecadar e executar como
preceitua o artigo 7°, do CTN.

Conforme a diddtica de Minardi (2018), a competéncia tributéria apresenta
algumas caracteristicas intrinsecas, que sao:
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A facultatividade: esta relacionada a escolha do ente politico que detém a
competéncia tributéria para instituir determinado tributo de sua competéncia, se
assim este achar conveniente ou nao a sua instituicdo; a incaducabhilidade: ¢é a
carateristica da competéncia tributaria que nao condiciona prazo para o ente politico
instituir os tributos de sua competéncia, logo, o ente politico poderd instituir os
tributos de sua competéncia quando este achar conveniente; a inalteralidade: diz
respeito que apenas Emendas Constitucionais poderdo alterar a competéncia
tributéria, ou seja, nenhum ato normativo infralegal, poderd mudar aquilo que a
Constituicdo determinou a competéncia tributéria; a irrenunciabilidade: ¢ a
caracteristica da competéncia tributaria em que o ente politico pode apenas deixar
de exercer, mas ndo podera renunciar sua competéncia em favor de outro ente
politico, por exemplo, um estado da federacdo ndo podera renunciar sua
competéncia sobre Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servi¢cos — ICMS, em
favor de seus municipios; a indelegabilidade: que, por seu turno, ndo permite a
delegacdo para outro ente dos tributos que a Constituicdo tracou como sua
competéncia tributaria.

Ditas essas informagdes acerca da competéncia tributéria, faz-se necessario
abordarmos agora o que vem a ser 0 1SS, bem como sua regra matriz de incidéncia
tributaria.

5-IMPOSTO SOBRE SERVICO DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN OU ISS

A previsd@o do ISS encontra-se no artigo 156, Ill, da Constituicdo Federal de
1988 e na Lei Complementar n° 116/2003.

Ao estabelecer o critério material do 1SS, a CRFB/88 definiu que a sua
incidéncia recairia sobre servigos ndo compreendidos na competéncia do artigo 155,
Il, e definidos em lei Complementar.

Tendo em vista, o que bem definiu o legislador constituinte, a incidéncia do
ISS recai apenas sobre servigos. Logo, se trata de uma obrigagdo de fazer. Pois,
prestacao de servi¢co, como afirma Minardi, nada mais é do que uma “operacao pela
qual uma pessoa, em troca do pagamento de um prego (prego do servico), realiza,
em favor de outra, a transmissao de um bem imaterial (servigo)" (2018, p.243).

No que diz respeito a expressdo “definidos em lei complementar” a
informagdo € de que apenas LC podera estabelecer os servigos que poderdo ser
alcancados pelo ISS. Assim, mesmo existindo algum servigo, mas se este nao esteja
previsto na lista anexa a LC n° 116/2003, nao podera sofrer incidéncia do ISS.

Paulo de Barros Carvalho (apud, PAULSEN, 2017, p. 384) assevera que

A expressao “definidos em lei complementar” ndo autoriza que seja
conceituado como servico aquilo que efetivamente nao o €. Indigitada
pratica subverte a hierarquia do sistema positivo brasileiro, pois ©
constituinte tragou o quadro dentro do qual os Municipios podem mover-se.

E importante frisar que a lista de servicos anexa & LC n° 116/2003 trata-se de
um rol taxativo e ndo exemplificativo, logo, o ISS néo pode incidir sobre “servico” que
nao tenha previsdo na lista. Vale salientar que, em que pese esse rol da lista de
servicos seja taxativa, o Superior Tribunal de Justica tem o posicionamento de que
esta pode ser interpretada de forma extensiva, tendo em vista as expressdes
“qualquer natureza” e “congéneres” que estédo na lista anexa a LC n°® 116/2003.

No que diz respeito ao critério espacial, 0 municipio que detém a competéncia
para o recolhimento do 1SS é aquele onde esta localizado o estabelecimento do
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contribuinte, ou, inexistindo, o domicilio do prestador do servi¢co. Todavia, existe um
rol de excegdes, trazidos pela prépria lei, em que sera devido o tributo ao municipio
onde for prestado o servigo.

Cumpre observar ainda quanto ao critério espacial de incidéncia do ISS, que
o servico quando provindo do exterior, ou tendo se iniciado em outro pais, ignora-se
o estabelecimento ou domicilio do prestador, localizado no exterior, e considera-se o
estabelecimento do tomador ou do intermediario do servi¢co prestado. Ja quanto ao
critério temporal do ISS, ele se d4 no momento em que o servi¢o é concluido.

No que tange ao critério quantitativo do 1SS, a sua base de célculo é o prego
do servi¢o. Quanto as suas aliquotas, a LC n° 116/2003 em seu artigo 8° determinou
aliquota maxima de 5% e em seu artigo 8-A da LC n® 116/2003 a aliquota minima de
2%, logo, os municipios ndo podem livremente fixar as aliquotas, pois devem
observar as aliquotas minimas e maximas fixadas em lei complementar.

Por fim, é importante dizer que o ISS & um imposto com finalidade fiscal, pois
visa arrecadacdo e suprimento as necessidades do poder publico. Logo, cabe ao
contribuinte declarar e pagar, e ao poder publico verificar se esta correto, pois, via
de regra, o ISS é langado por homologac&o®.

6 — PLATAFORMAS DE STREAMING: ANALISE JURIDICA CONCERNENTE A
SUA UTILIZACAO

Streaming trata-se na verdade de uma transmissao, via internet, de dados,
com a finalidade de exibigdo de midias criptografadas e de armazenamento nao
definitivo, ou seja, temporario, como exemplo, o Spotify, Deezer, Amazon Prime,
Netflix entre outros.

Conforme aponta Feitosa (2018, p. 106), segundo o diciondrio Houaiss,
streaming significa “tecnologia usada para captar, como um fluxo continuo, som ou
imagens num computador, a qual possibilita ouvi-los ou visionar as imagens antes
de a informagao como um todo haver sido baixada para computador”.

Assim, conforme tal definicdo, pode-se dizer que o conteudo néo fica
armazenado no computador, o que existe na verdade € uma permissdo de acesso
do contetdo escolhido pelo usuério.

Neste diapasao, a autora complementa:

Os dados multimidia chegam ao computador, fazem um buffer (arguivo em
memoria de curta duracéo) antes de iniciar a sua reproducéo e depois séao
descartados considerando que ha uma transferéncia eletronica de dados
apenas provisoria. (FEITOSA, 2018, p.107)

E, portanto, uma forma de distribuigdo de dados digitais, sem a necesséria
descarga de dados diretamente no computador. A transmissao continua, ou fluxo de
média/midia, sinénimos da tecnologia streaming, utiliza a internet para transmissao
de dados de multimidia com armazenamento temporario de arquivos, assim,
prescinde a necessidade de ocupacdo de espaco de armazenamento em disco
rigido.

Como nao possibilita o armazenamento e, por conseguinte, a reproducéo do
conteudo descarregado, as plataformas de streaming tem, portanto, os direitos

3 Esta espécie de langamento vai determinar que o contribuinte calcule o montante devido e efetue o
pagamento do tributo ao Fisco, em seguida, o Fisco ira fazer uma analise se o calculo e pagamento
estéo corretos e assim o fara a homologagéo do pagamento.
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autorais dos materiais acessados (filmes, séries, musicas, obras-de-arte etc.)
protegidos e inviolados.

6.1 — Natureza juridica do streaming

Hoje, existe uma série de discussdes a respeito da natureza juridica das
plataformas de streaming. A doutrina se divide entre classifica-la como “obrigacao de
dar” e “obrigacao de fazer”.

Para o advogado André Mendes Moreira

os servigos de streaming atendem aos dois predicados Constitucionais para
tributacdo pelo ISSQN: ndo sio tributaveis pelo ICMS - porquanto ndo
configuram servicos de comunicacdo, mas apenas fornecimento de
contetido (ainda que acessivel somente com a concorréncia de uma
operadora, prestadora de servico de comunicacgdo); e s8o “servicos" no
sentido juridico da palavra, sendo bens imateriais, resultado de um esforgo
humano. (MOREIRA, 20186, p. 78)

O embasamento dessa corrente esta relacionado no voto do Ministro Marco
Aurélio no julgamento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 623226 AgR, Rel.
Min. Marco Aurélio, 12 T., j. 01 fev. 2011.) em que o Ministro trouxe a ideia de que
as obrigagdes que tenha esfor¢co humano, poderédo ser o fato gerador do ISS.

Entdo, para esta corrente, a tributacdo sobre as plataformas de streaming &
constitucional, tendo em vista o empreendimento humano, no aspecto fisico, assim
como no intelectual para que seja prestada uma obrigacdo de fazer. Isso porque as
plataformas de streaming precisam de manutencdo, de atualizagdes, bem como
elaboragéo de novos conteudos.

Por outro lado, existem os que afirmam ser indevida a cobranca do ISS sobre
as plataformas de streaming, a exemplo de Evandro Girilli:

Servigos caracterizam-se, normalmente, por prestacdes de obrigagbes de
fazer. No caso das empresas como Netflix e Spotify, no entanto, estas ndo
estdo obrigadas a prestar uma cbrigacdo de fazer. Na verdade, estio
obrigadas a prestar uma obrigacéo de dar.

No caso especifico dos streamings, eles “ddo”, por meio de cessdo de
direitos, o0 acesso a contetidos de video e musica gue negociaram junto aos
titulares das obras cinematograficas ou musicais. E tipica obrigagdo de dar,
que néo se caracteriza como servico.

O STF, ao julgar o 1SS gue se pretendia cobrar da locagéo de bens moveis,
adotou esta premissa e decidiu que o tributo era indevido. Editou, inclusive,
a sumula vinculante 31, a qual veda a cobranca de ISS sobre a locacao de
bens moveis — justamente por se tratar de obrigacdo de dar e ndo de fazer.
Se o STF usar a mesma premissa, caso seja provocado a decidir a questao,
pode ser gue também o 1SS sobre streamings seja considerado
inconstitucional. (GRILLI, 2017)

No que diz respeito a segunda corrente, as plataformas de streaming nao
podem sofre a incidéncia do ISS, tendo em vista que, ndo se trata de um servico,
mas uma obrigagdo de dar, afrontando assim o texto constitucional sobre a hipétese
de incidéncia do tributo. Pois as plataformas de streaming, seriam na verdade
categoria ou espécie de locacao de bens moveis, logo, nao estaoc prestando
servicos, fugindo assim da regra de incidéncia do ISS.

De maneira genérica, servico, independentemente de qual seja, tem como
caracteristica ser uma obrigagéo de fazer, pois quem se interessa por determinado
tipo de prestacdo, seja feita esta por parte de empresas ou por algum profissional,
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seu objetivo € o atender de suas proprias necessidades por meio de um servi¢o
personalizado em que profissionais ou empresas possam prestar.

No que diz respeito as plataformas de streaming, como no caso da Netflix, por
exemplo, o individuo, por meio de uma mensalidade, almeja ter acesso a séries,
filmes etc. A empresa, por sua vez, obtém os direitos autorais para a reprodugao
junto aos produtores, e o distribui aocs seus usuérios para uso doméstico, sem que
Ihe transmita o direito a reprodug¢ao, mas apenas de acesso.

Ao estabelecer relacdo contratual entre o usuério e a plataforma, adquire-se
direitos de acesso e utilizacdo de uso doméstico de videos, de dudios, de imagens,
de filmes etc, que estejam disponiveis nas plataformas. Os conteudos sao
disponibilizados, sem cessado definitiva, configurando-se assim uma obrigacdo de
dar e ndo obrigacéo de fazer.

Para plenificagdo da compreensdo aqui levantada, é primordial que se
estabeleca a distingdo entre obrigacao de fazer e de dar, conforme preceitua o
ordenamento juridico brasileiro.

6.2 — Obrigacao de dar vs. obrigacao de fazer

Na obrigacdo de dar, o objetivo € a prestacdo de coisas, tendo em vista algo
determinado ou qualificado. O ensinamento de Tartuce deixa claro:

O Cadigo Civil nos traz uma distingdo sobre o que é de fato uma obrigagéo
de dar e uma obrigacdo de fazer. A obrigacdo de dar ndo pode ser
confundida com a obrigacdo de fazer, isto porque, a obrigacdo de dar &
“aquela em gue o sujeito passivo compromete-se a entregar alguma coisa
certa ou incerta. (TARTUCE, 2017, p. 372)

Para o autor, a obrigacdo de fazer é “uma obrigacdo positiva cuja a prestagao
consiste no cumprimento de uma tarefa ou atribuicBo por parte do devedor”
(TARTUCE, 2017, p.380).

A distincdo entre tais obrigagées ganha contornos didaticos quando o autor
ilustra:

Exemplifica-se com uma obrigagdo cuja prestacéo é um quadro (cbra de
arte). Se o quadro ja estiver pronto, havera obrigacéo de dar. Caso o gquadro

seja encomendado, devendo ainda ser pintado pelo devedor, a obrigagao e
de fazer. (TARTUCE, 2017, p. 380)

Nesse caso, a obrigagdo de fazer tem seu objetivo firmado na prestagéo de
na atividade do devedor para que o crédito seja satisfeito.

6.3 — Da (i)legitimidade da cobranca do ISS sobre o acesso as plataformas de
streaming

Como se sabe, as obrigagoes de dar ndo podem ser tributadas pelo ISS, isso
porgue ndo sdo se tratam de servicos, logo, foge-se a regra de incidéncia do tributo.
Segundo Santos,

A prestacdo de servicos € disciplinada pelo Cadigo Civil, de forma que a lei
tributaria ndo pode alterar sua definicio, contetdo e alcance, conforme dita
o art. 110 do CTN.

Segundo a concepgdo civilista, a prestacdo de servicos se afigura como
obrigacéo de fazer. (SANTOS, 2016, p. 597)
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Tendo por base gue a incidéncia do ISS recai sobre prestacédo de servico, 0
Supremo Tribunal Federal editou a Stmula Vinculante n® 31, vedando a incidéncia
do ISS sobre a locagdo de bens mdveis, pois ha aqui a consideracao de que tais
locacdes sao obrigacdes de dar e ndo de fazer.

Logo, partindo deste pressuposto, em que a corte considerou inconstitucional
a incidéncia do ISS pela loca¢do de bens mdveis, de maneira andloga, nédo se pode
considerar que seja possivel e constitucional cobrar ISS sobre as plataformas de
Streaming, pois no caso em questdo estamos frente a uma cesséo de direitos de uso
ndo definitivo de obras musicais, cinematogréfica e afins. E portanto, um contrato
com finalidade flagrante de obrigagdo de dar e nao de fazer, logo, ndo a tributacao
do ISS, nas plataformas de streaming seria inconstitucional por ndo se moldar a
finalidade e as caracteristicas da tributacéo.

6.4 — Mudancas na Lei Complementar n° 116/03 — lei do ISS promovidas pela
LC 157/16

Como se sabe, a Lei Complementar n® 116/03 ndo havia sofrido nenhuma
alteracdo na ultima década apés sua vigéncia. Com o0s avancos da sociedade, os
avancos tecnoldgicos, as necessidades de combater a guerra fiscal entre o0s
municipios, a Lei Complementar 157/16 trouxe alteragfes significativas na Lei
Complementar n® 116/03, lei essa do ISS.

Uma das alteragdes foi a fixagcdo da aliguota minima com a finalidade de que
nao haja guerra fiscal entre os municipios, isso parque, os municipios fixavam
aliquotas inferiores com o0 desejo de atrair empresas e consequentemente mais
investimento para dentro de seu territorio.

Entdo se tinha um grave problema, pois 0s municipios que possuiam uma
economia melhor, pelo fato de que estes possuem um alto indice de arrecadacao e
com isso poderiam fornecer beneficios fiscais.

Agora com a mudanga na Lei do ISS, a concessdo de beneficios ficais, salvo
os ramos de construcao civil e transporte, (subitens 7.02, 7.05 e 16.01da lista anexa
a LC 157/16), as quais ainda serd possivel a concessao de isencdes e beneficios
fiscais, Nos demais casos a aliquota nao podera estar abaixo da de 2%, pois assim
sendo, respondera o gestor por improbidade administrativa (VIEIRA, 2017).

Com a alteracdo legislativa, muitas atividades poderdo sofrer a incidéncia
tributéria, isso porque os municipios devem alterar suas leis organicas para que se
possa exigir do contribuinte os servicos trazidos pela Lei do ISS.

Cumpre ainda falar sobre a incidéncia do ISS sobre as plataformas de
streaming, previsto no item 1.09 da lista anexa lei complementar n°® 116/03, a
exemplo do Spotify e da Netflix, que trouxe certo desconforto aos usuarios, pois a
tendéncia sera o aumento das mensalidades para os clientes, e como se sabe o
pais j& possui uma alta carga tributaria.

7 — CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio do desenvolvimento do presente trabalho, pode-se perceber a
importancia da andlise sobre as regras presentes em nosso ordenamento juridico
para incidéncia tributaria do ISS sobre as plataformas de streaming, tendo em vista
as crescentes duvidas acerca de novas possibilidades de tributagdo, devido a
alteracdo da LC 116/03 pela Lei 157/16, que agora trouxe a possibilidade de que os
municipios passem a tributar por meio do ISS.
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Ocorre que a incidéncia do 1SS, como nos ensina a CRFB/88 se da tendo em
vista a ocorréncia de determinado servigo que esteja em Lei Complementar. Pelo
fato das plataformas de streaming nao fornecerem um servico, mas apenas a
disponibilizacdo de midias criptografadas e de armazenamento ndo definitivo via
internet, ocorre, entdo uma cessdo de direitos.

Verificada essa questdo quanto a cessdo de direitos, ndo é razoavel
concordar que um tributo que trata sobre servicos seja aplicado em uma obrigacao
de dar. Entender de forma contraria é desconsiderar a inconstitucionalidade de tal
ato.

Ademais, os posicionamentos da doutrina e do proprio STF corroboram para
tal entendimento: a incidéncia do ISS nao pode ocorrer em face de obrigacbes de
dar, mas unicamente sobre obrigacdes de fazer.

Tendo em vista esse cardter especifico quanto a hipdtese de incidéncia do
ISS, ndo se pode falar em tributagdo das plataformas de streaming, isso porque,
como foi visto acima, essas plataformas séo claramente uma verdadeira obrigacéo
de dar e nao de fazer, excluindo assim a incidéncia do ISS, pois no caso da nefflix ,
por exemplo, o usuario ndo escolhe as séries e filmes que ird ter em seu pacote, ou
seja, ele ndo cria ou personaliza os contelidos, pois, estes ja estao fixos na prépria
plataforma, de forma que ndo existe uma liberdade de escolha.

Assim, nota-se que a tributagdo sobre as plataformas de streaming estdao em
desacordo com o texto constitucional, em especial no artigo 156, lll, em que o 1SS
sO pode recair sobre servicos, 0 que ndo se caracteriza no streaming, pois, ocorre
apenas a disponibilizagdo, sem armazenamento definitivo de contetidos no servidor,
logo, apenas uma cessdo de direitos. Desta forma, a questdao em baila trata-se de
uma inconstitucionalidade notdria, pois a disponibilizagao de tais plataformas nao se
constitui um auténtico servigo, e, com isso, o legislador infringiu o ordenamento
juridico tributario.

Sendo a presente andlise feita a luz do que dispde atualmente o ordenamento
juridico brasileiro, sem que haja posigdo definida pela Suprema Corte, caberd
apenas ao poder judiciario decidir ou ndo pela incidéncia do ISS sobre as
plataformas de streaming, para que, de uma vez por todas, se dirima guaisquer
davidas sobre a possibilidade de tributacdo do acesso a estas plataformas.
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