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Resumo

O presente trabalho examina a tributacéo do streaming no sistema tributario brasileiro. Inicialmente,
explora-se a aplicacdo do ICMS sobre "operagbes com bens e mercadorias digitais" através do
Convénio n° 106/2017 do CONFAZ, considerando a natureza da atividade de streaming como uma
"cessdo temporéria de direitos". No entanto, com base na interpretagdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e da jurisprudéncia, conclui-se que o streaming ndo se enquadra como um servico de
comunicacao sujeito a tributacdo do ICMS, pois ndo envolve a troca de mensagens entre terceiros e
ndo ocorre transferéncia permanente de titularidade. Portanto, o estudo ressalta a relevancia dessa
andlise para a correta tributacdo do streaming no cenario juridico e econdmico do Brasil.

Palavras-chave: Tributacdo. Streaming. ISS e ICMS. Servicos Digitais.
Area do Conhecimento: ciéncias juridicas — Direito Publico.
Introducéo

O presente artigo tem como objetivo analisar a natureza da atividade de streaming, visando
enquadra-la de forma adequada dentro do sistema tributario brasileiro. A evolug&o tecnoldgica tem
levado a mudancgas significativas nas formas de consumo de conteddo audiovisual e,
consequentemente, tem desafiado a aplicacdo das normas tributarias vigentes.

Nesse contexto, o0 Convénio n° 106 de 5 de outubro de 2017, editado pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendéaria (CONFAZ), trouxe a previsao de tributacéo pelo ICMS das "opera¢des com bens e
mercadorias digitais”, incluindo o streaming como uma das atividades alcangadas. Contudo, a andlise
da natureza juridica do streaming revela questdes complexas que demandam uma compreensdo mais
aprofundada do tema. A presente pesquisa busca, portanto, explorar as particularidades da atividade
de streaming, identificando suas caracteristicas essenciais e confrontando os argumentos que
envolvem sua tributacédo pelo ICMS. Para tanto, o estudo abordara também as decisGes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e suas implicagbes para a classificacdo tributaria do streaming, além de
discutir as razdes que levam ao afastamento da cobranca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servigos (ICMS) sobre essa atividade e seu enquadramento no Imposto sobre Servicos (ISS).

Metodologia

O presente trabalho foi escrito sobre uma metodologia que inclui a andlise de doutrinas e obras
bibliograficas, bem como jurisprudéncia mais recente e a legislacéo vigente do pais. Dada uma énfase
especial a Lei Complementar n°® 116/2003, também conhecida como Lei do ISS e o Convénio 106/2017
editado pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) que disciplina os procedimentos de
cobranca do ICMS incidente nas operacdes com bens e mercadorias digitais comercializadas por meio
de transferéncia eletronica de dados.

Resultados

A andlise aprofundada da natureza da atividade de streaming e sua confrontacdo com a legislagcéo
tributaria vigente permitiram identificar importantes consideracfes para sua classificacdo no sistema
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tributario brasileiro. Ficou evidente que o streaming ndo se enquadra na categoria de mercadorias ou
bens fisicos passiveis de tributacédo pelo ICMS, uma vez que nédo ha transferéncia de titularidade dos
direitos envolvidos na cessdo temporaria de uso. Ademais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) corrobora essa visdo ao estabelecer que o fato gerador do ICMS pressup®e a circulacao
juridica de mercadorias, 0 que nao se configura no caso do streaming. A classificacdo do streaming
como servico de comunicacdo também nédo se sustenta, uma vez que sua atividade nao se limita a
simples transmissdo de mensagens, mas sim a disponibilizacdo de conteddos audiovisuais,
caracterizando-se como um servico de "valor adicionado”. Assim, os resultados obtidos indicam que o
streaming deve ser tributado pelo Imposto sobre Servigos (ISS), conforme a jurisprudéncia do STJ e as
especificidades de sua atividade. Essa abordagem alinhada com a natureza do servi¢co permitird uma
tributagcdo mais adequada e justa, considerando as particularidades e inovacdes tecnologicas que
surgem no cenario contemporaneo de consumo de contetdo audiovisual.

Discusséo

Primeiramente, é necessario discorrer sobre a natureza da atividade do streaming para que seja
possivel categoriza-la de forma adequada dentro dos tributos que compde o sistema tributario
brasileiro.

A principio, a legislagdo brasileira, mais especificamente o Convénio n° 106 de 5 de outubro de
2017, editado pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) previu a tributa¢éo pelo ICMS
de “operagdes com bens e mercadorias digitais”, como software, programas, jogos eletrénicos ou
qualquer outro tipo de mercadoria comercializada por meio de “transferéncia eletrénica de dados”
preconizando que a auséncia de um bem corpéreo a ser comercializado ndo descaracterizaria o
conceito de mercadoria, nem de sua circulagdo. Portanto, parecia justo presumir que qualquer atividade
que envolvesse transferéncia eletrénica de dados para o consumidor final devesse ser tributada pelo
ICMS. (CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA, 2017)

No Entanto, novas tecnologias surgiram no meio eletrénico e o Direito viu-se obrigado a se adaptar
as novas realidades. Uma dessas novas tecnologias foi 0 streaming, que surgiu como uma solugéo a
um problema que os consumidores enfrentavam ao transferir dados para seus computadores, 0
primeiro problema era o tamanho dos arquivos, que ocupavam muita memoéria em disco rigido e
geravam lentidao na transferéncia. O segundo problema era o seu valor mais elevado, em fung&o dos
direitos autorais e do risco de reproducao/comercializacdo ndo autorizada (“pirataria”).

O streaming emergiu como uma solugdo para enfrentar essas questfes. Em vez de transferir
permanentemente as informacdes para os computadores dos usuérios, ele opera de forma similar a
um radio ou televisdo. Nesse sentido, os arquivos de audio e video sdo reproduzidos instantaneamente
enquanto séo recebidos, sem que nenhum dado seja armazenado definitivamente no dispositivo do
usuario. Ou seja, a atividade do streaming foi classificada como uma “cesséo temporaria de direitos”
sobre a exibi¢cdo de conteldo.

Uma vez definida a natureza do streaming como “cessdo temporaria de direitos” a argumentacéo
inicial feita pelos 6rgdos fazendarios era de que essa atividade deveria ser tributada pelo ICMS, uma
vez que a cessao de direitos era, até entdo, uma obrigacdo de dar, e ndo uma obrigagdo de fazer,
sendo certo as obrigacbes de dar deveriam ser tributadas pelo ICMS, sendo certo que a
disponibilizacdo da plataforma online era considerada uma obrigacdo acessoria, ndo sujeita a
tributacdo do ISS, uma vez que o rol de servigos que integram a lei do ISS é taxativo. Em resumo, o
streaming veio para substituir a locacao fisica de obras protegidas por direitos autorais (como filmes e
discos). Assim, tratar-se-ia de um novo meio de cesséo temporaria de direitos, o que configura um
“dar”, e ndo um “fazer”.

Além disso, até o julgamento da ADI 5659, era cedico 0 entendimento da jurisprudéncia a respeito
da tributacdo de softwares no geral pelo ICMS, ou seja, outra razdo ndo havia para que nao fosse
aplicada a mesma jurisprudéncia sobre a atividade do streaming.

Havia ainda o disposto no art. 2°, lll, da Lei Complementar n. 87/1996 que determina que o ICMS
incide sobre “prestacfes onerosas de servigcos de comunicacao, por qualquer meio, inclusive a geragao,
a emisséo, a recepcao, a transmissao, a retransmisséo, a repeticdo e a ampliagdo de comunicacgéo de
qualquer natureza“. (BRASIL, 1996). Desta forma entedia-se que as empresas que ofereciam o
streaming se enquadravam neste conceito de servico de comunicagéo tributado pelo ICMS.
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Em outras palavras, o servico em questdo é fornecido por aquele que, mediante pagamento,
disponibiliza a terceiros os recursos essenciais para a transmissdo de mensagens. Nesse contexto,
"meios" se refere ao conjunto de equipamentos fisicos e sistemas loégicos necessarios para efetivar a
comunicacdo. Essa atividade esta vinculada exclusivamente ao fornecimento dos recursos para a
transmissdo ou recebimento das mensagens, ndo envolvendo o seu préprio conteddo. Em suma,
aquele que disponibiliza o "ambiente de comunica¢éo" é o prestador do servico de comunicacao.

No ambito do Direito Privado, a 22 Secdo do Superior Tribunal de Justica também examinou o
conceito de streaming, concluindo que se configura como uma forma de exploracdo econdmica de
obras audiovisuais, requerendo a autorizacdo prévia e expressa dos titulares de direitos autorais. Nesse
julgamento, o STJ definiu de forma clara o género streaming e suas respectivas subespécies:

“Streaming é a tecnologia que permite a transmissao de dados e informagdes, utilizando a rede de
computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo envio de dados por meio de
pacotes, sem a necessidade de que o usuario realize download dos arquivos a serem executados. O
streaming é género que se subdivide em varias espécies, dentre as quais estdo o simulcasting e o
webcasting, enquanto na primeira espécie ha transmisséo simultdnea de determinado contetdo por
meio de canais de comunicacdo diferentes, na segunda, o conteldo oferecido pelo provedor é
transmitido pela internet, existindo a possibilidade ou ndo de interven¢do do usuério na ordem de
execugao”. (REsp n. 1.559.264/RJ, rel. min. Ricardo Villas Bbas Cueva, Segunda Secao, DJe
15.02.2017)

No entanto, isso ndo afastaria a aplicagdo do art. 2° Ill, da Lei Complementar n. 87/1996 citada
anteriormente, vejamos como a jurisprudéncia lidou essa questao.

A interpretag&o da jurisprudéncia acerca do artigo citado alhures foi a seguinte:

a) S6 h4 incidéncia do ICMS quando se trate de atividade prestada de forma onerosa e qualificada
como servigo de comunicacéo, na medida em que sejam fornecidos meios e condi¢des para a troca de
mensagens de qualquer tipo entre determinados interlocutores (receptor e emissor); e

b) Nao ha incidéncia do ICMS quando se trata de servico em que o prestador se utiliza da rede de
telecomunicacdes que Ihe da suporte, com a finalidade de viabilizar execugdo de atividade que crie
utilidade nova, independentemente de autoriza¢do, permisséo ou concesséo pela Anatel.

Como resultado, o streaming ndo configura uma prestacéo de servico de comunicagdo. De fato,
essa atividade ndo tem o propoésito de facilitar a troca de mensagens entre terceiros, mas sim de
aprimorar as comodidades do servi¢co de telecomunicacdo no qual se baseia. Além disso, é possivel
que essa atividade seja executada por uma empresa diferente daquela autorizada pela Anatel para
prestar servi¢os de telecomunicacgdes.

Além do exposto, outro ponto importante levantado pelo STJ foi o fato de que ndo hé circulacdo de
mercadorias na atividade de streaming.

A jurisprudéncia é unissona no entendimento de que o fato gerador do ICMS pressupde a circulagéo
juridica de mercadorias, e ndo a mera circulagdo fisica, sendo que essa circulacdo deve implicar
mudanca de titularidade ou de patrimdnio, sendo assim, o STJ afastou a cobranca do ICMS sobre o
arrendamento mercantil internacional, por inexisténcia de circulagdo econdmica da mercadoria
importada. (CF. RE n. 226.899/SP, rel. min. Rosa Weber, rel. p. acérdao min. Carmen Ldcia, Tribunal
Pleno, DJe 12.12.2014)

Neste sentido, 0 STJ editou a Siumula 166, prelecionando que: “Nao constitui fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.” sob
0 argumento de que ndo ha transferéncia de titularidade (fator essencial para o fato gerador do ICMS)
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 1996).

No contexto do streaming, ndo ocorre transferéncia de titularidade dos direitos, pois se trata apenas
de uma cesséo temporaria de uso que termina quando o contrato é encerrado entre o provedor de
streaming e o assinante. Durante a vigéncia do contrato, é possivel que o conteudo disponibilizado ao
usuério sofra alteragdes. Uma vez que ndo ha uma troca juridica de mercadorias, que implicaria na
transferéncia dos direitos transacionados, ndo existe, portanto, a incidéncia do ICMS, tornando-se
evidente essa auséncia de obrigatoriedade.
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Diante desse cenério, a Lei Complementar n° 157/2016 acrescentou o item 1.09 a lista de servigos
anexa a Lei Complementar n. 116/2003, inserindo no rol das atividades sujeitas a tributacédo pelo ISS
o streaming. Com isso, o legislador complementar atribuiu aos municipios a competéncia para instituir
0 ISS sobre a atividade, afastando, por conseguinte, a competéncia dos Estados, solucionando o
conflito de competéncias uma possivel guerra fiscal.

Conclusao

Com base no entendimento atual do STJ, a atividade de streaming pode estar sujeita a cobranca
do Imposto sobre Servicos (ISS), uma vez que o requisito da previsdo em lei complementar foi atendido
com a criagdo do item 1.09 na lista de servigos da Lei Complementar n. 116/2003, por meio da Lei
Complementar n. 157/2016. Devido a essa mudanca, o streaming passou a ser considerado um servico
tributavel pelo ISS, o que, por si sO, impede a aplicagdo do ICMS.

Além disso, é importante ressaltar que nédo hé circulacdo de mercadorias nem a prestacao de servico
de comunicagéo, pois a atividade de streaming € classificada como um servi¢o de "valor adicionado”,
conforme jurisprudéncia do STJ mencionada anteriormente.

Diante desse cenario, foi acrescentado o item 1.09 a lista de servigos tributaveis pelo ISS,
correspondente a “disponibilizacdo, sem cessao definitiva, de conteldos de audio, video, imagem e
texto por meio da internet®, solucionando também a questao da previsdo em lei e do rol taxativo para a
tributacdo pelo ISS.
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