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Resumo
Este artigo estuda, a partir de uma metodologia qualitativa, a tributação dos 
serviços de streaming, regulamentada em vista do atual conflito de competên-
cia entre Estados e Municípios. Essa divergência foi gerada pela alteração da 
Lei Complementar n. 116/2003, que dispõe sobre a tributação do Imposto 
sobre Serviços de Qualquer Natureza. A alteração efetuada em 2016 acrescen-
tou o subitem 1.09 e prevê a tributação desses serviços. Da mesma forma, o 
Convênio n. 106/2017, exarado pelo Conselho Nacional de Política Fazendá-
ria, estipulou a incidência do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias so-
bre o mesmo fato gerador, o streaming. Assim, faz-se necessário um estudo 
pormenorizado das hipóteses de incidência tributária do Imposto sobre Ser-
viços de Qualquer Natureza e do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e 
Serviços. Como resultado, averiguou-se a impossibilidade da tributação das 
plataformas de streaming pelas espécies tributárias existentes no ordenamen-
to jurídico-tributário brasileiro.
Palavras-chave: ICMS, ISSQN, licença de uso, regra-matriz de incidência tri-
butária, streaming. 

Abstract
This paper studies, based on a qualitative methodology, the taxation of strea-
ming services, regulated in view of the current conflict of jurisdiction bet-
ween states and municipalities. This divergence was generated by the amend-
ment of Complementary Law no. 116/2003, which provides for the Taxation 
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of Services of Any Nature. The amendment made in 2016 added sub-item 
1.09 and provides for the taxation of these services. Similarly, Convention no. 
106/2017, issued by the National Council of Finance Policy, stipulated the in-
cidence of the Tax on the Merchant Circulation on the same chargeable 
event, streaming. Thus, a detailed study of the hypothesis of tax incidence of 
the Service Tax of Any Nature and the Tax on the Movement of Goods and 
Services is required. As a result, it was verified the impossibility of taxing 
streaming platforms by the tax species existing in the Brazilian legal-co-tax 
system.
Keywords: ICMS, ISSQN, use license, matrix rule of tax incidence, streaming. 

1. Introdução
O crescimento do consumo de bens digitais no Brasil ocorre dada a expan-

são da parcela da população que tem acesso à internet, que hoje chega a 74,9% 
dos domicílios no país1. Neste ponto, é indispensável a conceituação de termos 
utilizados no ciberespaço, de modo a auxiliar na normatização dessa nova reali-
dade. 

Tendo em vista a íntima relação com os fatos sociais, o Direito necessita 
acompanhar essas mudanças. Como aponta Quintela: “no contexto atual de ‘pós-
modernidade’, as relações sociais adquirem volatilidade e se transmutam à veloci-
dade do sinal eletrônico, tornando complexa a tarefa do sistema jurídico em con-
duzir e regular tais movimentos”2. 

Diante da discrepância de velocidade entre fatos sociais e legislação, ocor-
rem conflitos no que diz respeito à tributação da economia digital, principalmen-
te em relação ao serviço de streaming. Apesar do interesse do fisco em normatizar 
essas novas relações de modo a complementar os meios de arrecadação, a legisla-
ção não é célere na atualização jurídico-tributária da hipótese de incidência. 
Além disso, existe a dificuldade de conceituar e definir a natureza jurídica do 
referido serviço. Sendo assim, verifica-se uma “guerra fiscal” entre estados e mu-
nicípios, gerada pela edição de normas conflitantes, quais sejam, a Lei Comple-
mentar n. 157/2016, a qual prevê a cobrança do Imposto sobre Serviços de Qual-
quer Natureza sobre o streaming, e o Convênio n. 106/2017 do Confaz, que prevê 
a cobrança do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e de Serviços sobre esse 
mesmo serviço.

1 BRASIL. Agência IBGE Notícias. PNAD Contínua TIC 2017: internet chega a três em cada quatro 
domicílios do País. Disponível em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-im-
prensa/2013-agencia-de-noticias/releases/23445-pnad-continua-tic-2017-internet-chega-a-
tres-em-cada-quatro-domicilios-do-pais>. Acesso em: 5 jul. 2019.

2 QUINTELA, Guilherme Camargos; e SERGIO, Samille Rodrigues. Interpretação constitucional 
da competência tributária em relação à tecnologia streaming sob a ótica do arranjo federativo 
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Tributário e Finanças Públicas v. 67, p. 35-64, abr. 2018, Por-
to Alegre, p. 36.
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Então se faz necessário conceituar e identificar a natureza jurídica do strea-
ming, buscando interpretar o referido serviço de acordo com os princípios consti-
tucionais para, posteriormente, compará-lo com o fato gerador dos possíveis im-
postos cabíveis, constatando qual normatização respeita a estrita legalidade tribu-
tária e constitucionalidade, uma vez que o sistema tributário rege-se por regras 
de competência rigidamente definidas pela Constituição Federal, e assim “só há 
poder de tributar sobre fatos cujos conceitos se enquadrem nos conceitos previstos 
nessas regras e, inversamente, não há poder algum de tributar sobre fatos cujos 
conceitos não se emoldurem nos conceitos previstos”3.

Nesse sentido, este trabalho tem como objetivo geral analisar constitucional-
mente a exação das plataformas de streaming pelos impostos supracitados e, como 
objetivos específicos, realizar um breve estudo sobre a natureza jurídica do strea-
ming de modo a averiguar se existe a possibilidade de subsunção no fato gerador 
do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza ou do Imposto sobre Operações 
relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transpor-
te Interestadual, Intermunicipal e de Comunicação.

2. A tecnologia do streaming
Foi a partir da segunda metade do século XX que se verificou algum pro-

gresso na tecnologia dos computadores, que, no entanto, ainda permaneceram 
impopulares por algum tempo. Então, na década de 1990 nos Estados Unidos, 
surgiram as primeiras transmissões pela modalidade de compartilhamento por 
streaming. Todavia, não houve êxito à época, devido à baixa velocidade das cone-
xões com a internet4. O desenvolvimento dessa tecnologia e sua popularização 
ocorreram apenas recentemente, com a implementação da conexão em banda 
larga5.

A modalidade de compartilhamento de dados por streaming avança cada vez 
mais, principalmente pela indústria audiovisual. Desde os anos 2000, Lawrence 
Lessig6 já previa que essa forma de compartilhamento de conteúdo digital seria 
mais atrativa quando comparada ao armazenamento de dados por download.

Nesse sentido, percebem-se claramente as alterações nos hábitos de consu-
mo de entretenimento e de dados pela população em geral. Esse cenário, até en-
tão não tributado, despertou o interesse do Fisco, entretanto, no que diz respeito 
à exação dessas atividades, podem ocorrer erros devido às constantes mudanças 

3 ÁVILA, Humberto. Sistema constitucional tributário. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 264.
4 BENTO NETO, Nazil. A incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISS) sobre o strea-

ming: (in)constitucionalidade do Projeto de Lei Complementar n. 366/2013. Trabalho de Conclu-
são de Curso (Direito) – Centro de Ciências Jurídicas, Universidade Federal de Santa Catarina, 
Florianópolis, 2016. Disponível em: <http://bit.ly/2ufbPpJ>. Acesso em: 15 abr. 2019.

5 QUINTELA, Guilherme Camargos; e SERGIO, Samille Rodrigues. Op. cit.
6 LESSIG, Lawrence. Free culture: how big media uses technology and the law to lock down culture 

and control creativity. [s.l.]: Penguin, 2004.
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e a dificuldade de conceituar a natureza jurídica dessas tecnologias. Observa-se, 
assim, a necessidade de atualização da legislação, da doutrina e das jurisprudên-
cias, de modo a fazer com que o direito se adapte a essa nova realidade social.

Para a análise da natureza jurídica, faz-se necessária a conceituação do ter-
mo e o entendimento de seu funcionamento. Utilizando a expressão da informá-
tica em português, streaming significa “fluxo de mídia”. Essa tecnologia se respal-
da na transmissão digital e instantânea de conteúdo, sem que haja o armazena-
mento de dados no aparelho do usuário, ou seja, a transmissão ocorre de manei-
ra contínua e em tempo real usando apenas a internet. Não existe mais a posse ou 
a propriedade da mídia física ou virtual7, diferentemente do download, tecnologia 
na qual existe o armazenamento permanente de arquivos.

Nessa modalidade de transmissão de dados existem duas espécies, quais 
sejam: o simulcasting e o webcasting. O primeiro é a “transmissão simultânea de 
determinado conteúdo por meio de canais de comunicação diferentes (rádio e 
televisão, simultaneamente) via internet”8. Já no segundo pode haver a interven-
ção do usuário na execução, sendo o conteúdo transmitido pela internet por meio 
de um provedor. É importante salientar que o webcasting:

“Não envolve necessariamente a contraprestação ativa e imediata de outra 
pessoa quando o ‘cliente’ solicita o arquivo que se encontra nos servidores de 
base: trata-se de procedimento que pode ser iniciado e finalizado somente 
com as ações do usuário que consome a mídia armazenada em servidores 
externos. Embora tal armazenamento pressuponha uma atividade anterior 
humana, o consumo pelo usuário é exclusivamente realizado por meio de 
sistemas cibernéticos”9. 

Ainda, nesta última modalidade existem as formas de transmissão de dados 
que podem ocorrer como live streaming, ou seja, em tempo real; pelo streaming on-
-demand, no qual os dados são transmitidos quando o usuário desejar; ou pelo 
off-line streaming, quando o usuário de determinada plataforma consegue acessar 
determinado conteúdo mesmo não estando conectado. 

O streaming funciona da seguinte forma: um determinado aparelho recebe 
um arquivo de um servidor base ao qual está conectado; a partir disso, o disposi-
tivo constrói uma área de armazenamento temporário, chamado de buffer, para 
salvar a informação; quando uma pequena parte daquele arquivo é armazenada, 
ocorre a transmissão, ao mesmo tempo que continua o download10.

7 MONTEIRO, Alexandre. Tributação da economia digital: desafios no Brasil, experiência interna-
cional e novas perspectivas. São Paulo: SaraivaJur, 2018, p. 275.

8 Ibidem, p. 275.
9 BENTO NETO, Nazil. Op. cit., p. 37.
10 PINOCHET, Luis Herman Contreras. Tecnologia da informação e comunicação. Rio de Janeiro: El-

sevier, 2014.
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De acordo com Tschöke:

“Nesta forma de transmitir vídeo não é preciso fazer o download prévio do 
arquivo, o micro vai recebendo as informações continuamente enquanto mos-
tra ao usuário. Esta técnica reduz o tempo de início de exibição e também 
elimina a necessidade de armazenamento local do arquivo”11.

Essa tecnologia, que possui grande importância no mercado internacional, 
vem alterando a forma de consumo e, assim, gerando uma retração no comércio 
de mídias físicas e downloads. De acordo com a pesquisa TIC Domicílios de 201712, 
produzida pelo Centro de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da In-
formação (Cetic.br), de 2014 a 2017 os usuários que consomem vídeos, filmes e 
séries pela internet aumentou de 58% para 71%, em comparação aos usuários que 
fizeram download de filmes, que baixaram de 29% para 23% no mesmo período. 
Em relação ao consumo de música, também houve mudança. Nos mesmos anos 
de 2014 a 2017, os usuários que consomem pela internet aumentaram de 57% 
para 71% em comparação aos que fizeram download, que diminuíram de 51% para 
42%. Nesse sentido também é o resultado da pesquisa realizada pela Federação 
Internacional da Indústria Fonográfica (IFPI), a Music Consumer Insight Report 
201813, que aponta que 86% dos consumidores ouvem música por streaming on- 
-demand. 

Devido ao aumento expressivo da utilização dessas plataformas, o streaming 
é considerado uma mina de ouro fiscal, o que no caso do Brasil é gatilho para a 
guerra fiscal. Para a adequação dessa inovação à realidade tributária do País, é 
necessário analisar a natureza jurídica desse serviço para fins tributários.

Há uma corrente que defende que esse tipo de serviço equivale a um contra-
to de locação, instituto que se caracteriza como um negócio jurídico pelo qual o 
locador se obriga a ceder o uso e o gozo de coisa infungível ao locatário, median-
te remuneração. Conforme preceitua o art. 85 do Código Civil, considera-se fun-
gível todo bem móvel que pode ser substituído por outro da mesma espécie, qua-
lidade e quantidade. Nesse sentido, é incabível enquadrar na natureza de locação 
o streaming, uma vez que nessas plataformas há uma “peculiar fungibilidade”14, 

11 TSCHÖKE, Clodoaldo. Criação de streaming de vídeo para transmissão de sinais de vídeo em tempo 
real pela internet. 2012. Trabalho de Conclusão de Curso (Ciências da Computação) – Universida-
de Regional de Blumenau, Blumenau, 2012. Disponível em: <http://www.inf.furb.br/~pericas/
orientacoes/Streaming2001.pdf>. Acesso em: 16 maio 2019.

12 CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DA IN-
FORMAÇÃO, atuando sob os auspícios da UNESCO. TIC Domicílios 2017. Goiânia, 5 nov. 2018. 
Disponível em: <https://www.cetic.br/media/analises/tic_domicilios_2017_modulo_atividades_
culturais.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2019.

13 AUDIENCENET. International Federation of the Phonographic Industry. Music consumer insight 
report 2018. Disponível em: <https://www.ifpi.org/downloads/music-consumer-insight-re-
port-2018.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2019.

14 BENTO NETO, Nazil. Op. cit., p. 64.
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sendo os softwares compostos por duas partes: uma delas, a fungível, é a parte 
executável, que pode ser copiada e enviada a uma variedade de usuários ao mes-
mo tempo, e pode ser facilmente substituída por outra de mesma funcionalidade 
e qualidade; a outra parte, infungível, é o programa fonte, que, como explica 
Wachowicz15, é aquele escrito em linguagem simbólica, protegido por direito au-
toral. Esta parte do software é caracterizada assim pois a criação do programa é 
fruto do intelecto humano, e não pode ser substituída por outra de igual teor e 
forma, tornando-se, assim, uma obra intelectual única, passível de cessão de di-
reitos autorais. 

Portanto, tendo em vista que os serviços de streaming existem a partir de um 
software, e observando o tratamento dado a este último pela Lei n. 9.609/1998, 
infere-se que o streaming tem a natureza jurídica de licenciamento ou cessão de 
direitos de uso, uma vez o art. 9º da referida lei dispõe que o uso de programa de 
computador será objeto de contrato de licença. Além disso, sobre a conceituação 
do programa de computador, a Lei n. 9.609/1998, em seu art. 1º, dispõe:

“É a expressão de um conjunto organizado de instruções em linguagem na-
tural ou codificada, contida em suporte físico de qualquer natureza, de em-
prego necessário em máquinas automáticas de tratamento da informação, 
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica 
digital ou análoga, para fazê-los funcionar de modo e para fins determina-
dos”. 

O software, nesse entendimento, é considerado um bem incorpóreo equipa-
rado a uma obra literária, sendo protegido pela legislação de direitos autorais, 
conforme o disposto no art. 2º da Lei n. 9.609/1998. Sob essa análise, reputa-se 
como bem infungível, que, de acordo com Gomes16:

“é uma expressão criativa do trabalho intelectual e pessoal de quem o prepa-
ra. Essa criação da inteligência, materializando-se num corpus mechanicum 
que torna comunicável sua expressão, adquire individualidade definitiva, tal 
como se fosse um romance, um filme cinematográfico ou uma composição 
musical. Para ser protegido como tal basta a criatividade subjetiva, entendida 
como trabalho pessoal do programador – como se admite quando na obra 
protegida o elemento criatividade consiste na idealização do seu plano”.

Nesses contratos de licença de uso, “o titular dos direitos autorais (licencian-
te) apenas autoriza o uso do programa pelo outro contratante (licenciado), con-
servando a propriedade intelectual em seu patrimônio”17. Essa disponibilização 

15 WACHOWICZ, Marcos. O programa de computador como objeto do Direito Informático. Consul-
tor Jurídico, 14 abr. 2003. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2003-abr-14/software_obje-
to_direito_informatico>. Acesso em: 16 jul. 2019.

16 GOMES, Orlando et al. A proteção jurídica do software. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 4.
17 COELHO, Fábio Ulhôa. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas – direito autoral. 2. ed. rev. e 
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do software pode ser operada tanto de forma onerosa como gratuita. Ou seja, é o 
instituto que mais se aproxima das peculiaridades das plataformas de comparti-
lhamento de dados por streaming.

3. Aspectos gerais sobre o direito tributário
No Brasil, a cobrança de tributos ocorre de maneira autônoma entre os en-

tes, em decorrência do princípio federativo, previsto no art. 1º da CF, que visa a 
assegurar a autonomia político-administrativa dos Estados e Municípios, que por 
sua vez não pode existir “sem a autonomia financeira representada pelo poder de 
instituir impostos privativos”18. 

Em consequência disso, os entes devem respeitar a discriminação de compe-
tência outorgada pela CF, a qual é prevista de maneira taxativa, ou seja, cada um 
possui uma parcela do poder de tributar. Além disso, a CF também estabelece as 
limitações a esse poder e o conteúdo material dos tributos, cabendo a cada ente 
instituí-los observando essas diretrizes básicas. Nesse sentido, “só poderão ser 
instituídos os tributos que possam ser reconduzidos a uma das normas concessivas 
de competência tributária, sob pena de inconstitucionalidade”19.

Esses dispositivos previstos pelo constituinte têm como fundamental objeti-
vo eludir conflitos de competência e, além disso, a bitributação. Esta última nada 
mais é do que o fenômeno que ocorre quando dois ou mais entes tributam simul-
taneamente o mesmo sujeito passivo em razão do mesmo fato gerador, o que evi-
dentemente se diferencia do bis in idem, tendo em vista que este “acontece quando 
um ente federativo tributa mais de uma vez um mesmo contribuinte sobre o mes-
mo fato, como o mesmo tributo, ou tributos diferentes”20. Essa competência de 
poder fiscal é indelegável e irrenunciável, uma vez que não se pode alterar por 
norma infraconstitucional a Constituição21.

Entre as limitações ao poder de tributar, existe a previsão do princípio da 
legalidade, disposto no art. 150 da CF, o qual dispõe que apenas a lei poderá 
instituir ou majorar tributos. Dessa forma, existe maior segurança para o contri-
buinte frente às arbitrariedades estatais, uma vez que o ente deverá observar di-
retrizes prefixadas.

Do gênero tributo existem cinco espécies, de acordo com a teoria pentapar-
tite adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Uma dessas espécies é o imposto, 
previsto no art. 145, inciso I, da CF, e seu conceito é disposto no art. 16 do CTN 
como sendo toda obrigação que tenha por fato gerador uma situação indepen-

atual. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 840-841.
18 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributário. 27. ed. rev. e atual. São Paulo: Atlas, 2018. p. 8.
19 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributário completo. 9. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2018. 

p. 95.
20 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributário. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. p. 50.
21 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributário. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2017.
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dente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte, ou seja, o 
imposto não é vinculado a nenhuma contraprestação estatal.

Como já visto, cada imposto tem sua competência taxativamente estabeleci-
da no texto constitucional, não podendo ser alterada. Entretanto, apesar dessa 
vedação e de cada hipótese de incidência só ser “igual a si mesma e, portanto, 
inconfundível com todas as demais”22, observa-se a inadequada interpretação das 
normas que acarretaram a bitributação no que se refere à exação dos serviços de 
streaming, com as previsões de incidência do ISS na Lei Complementar n. 116/2003 
e do ICMS no Convênio n. 106/2017, o qual, por sua vez, é discutido na Ação Di-
reta de Inconstitucionalidade n. 5.958.

A referida bitributação causa estranheza, uma vez que, como já dito, o con-
teúdo que se refere à repartição de competência e à previsão da regra-matriz de 
incidência tributária é previsto na CF, e sendo a repartição taxativa, exaustiva e 
rígida, nela não pode existir qualquer distorção ou alteração.

Além disso, a União deve criar normas gerais em Direito Tributário por 
meio de lei complementar, como previsto no art. 146, inciso III, da CF, com o 
objetivo de garantir a uniformidade de atuação dos entes e, assim, dar segurança 
e estabilidade normativa ao sistema federativo. Essas normas gerais devem prever 
os fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes, e, além disso, manter coerên-
cia com as materialidades dispostas nos conceitos constitucionais23, com o fito de 
prevenir conflitos de competência.

Assim, para verificar qual imposto é cabível para a tributação dos serviços de 
streaming, faz-se necessário o estudo da hipótese de incidência, mais precisamente 
do aspecto material de cada um dos impostos aludidos neste trabalho. Esse crité-
rio material é caracterizado pela previsão de um verbo e um complemento, os 
quais descrevem um comportamento que, quando realizado, será tributado ob-
servando-se ainda outros critérios, como o espacial e o temporal. De acordo com 
Ataliba24, “é a materialidade do conceito do fato, descrito hipoteticamente pela 
hipótese de incidência, que fornece o critério para classificação das espécies tri-
butárias”.

A hipótese de incidência pode ser conceituada como o pressuposto previsto 
em lei que descreve um fato jurígeno, formado por elementos que visam a deter-
minar os sujeitos da obrigação, sendo o seu conteúdo os fatores de local e momen-
to do surgimento e, posteriormente, o quantum devido, antecedendo o fato gera-
dor, o qual enseja a ocorrência da norma. Segundo Ataliba25, essa hipótese con-
tém um arquétipo, de caráter unitário e indivisível, que configura o tributo de 

22 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. 4. ed. São Paulo: RT, 1999. p. 59.
23 MASINA, Gustavo. ISSQN: regras de competência e conflitos tributários. Porto Alegre: Livraria 

do Advogado, 2009.
24 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 155.
25 Ibidem.
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modo que por suas características se consegue determinar qual a espécie tributá-
ria. 

O constituinte e o legislador utilizam como sinônimos a hipótese de incidên-
cia e o fato gerador, consoante o previsto no art. 4º do CTN, a natureza jurídica 
dos tributos, então, será determinada pelo fato gerador, sendo irrelevante para 
tanto a denominação e demais características formais adotadas pela lei ou a des-
tinação legal do produto da sua arrecadação. Logo, ocorrendo o fato imponível 
nos moldes do previsto na legislação, haverá a subsunção à hipótese legal que 
gerará a obrigação tributária:

“A regra-matriz de incidência tributária é a norma jurídica que prescreve a 
incidência tributária. O seu antecedente descreve um fato lícito com conteúdo 
econômico e seu consequente estabelece uma relação jurídica que tem por 
sujeito ativo o Estado, ou quem lhe faça as vezes. O sujeito passivo desta rela-
ção será uma pessoa, física ou jurídica, acometida do dever jurídico de pres-
tar o objeto, qual seja, entregar uma certa quantia em dinheiro. Esta relação 
é designada por relação jurídica tributária. Trata-se de norma primária (dis-
positiva), de conduta, geral e abstrata”26. 

Ainda é importante destacar as variáveis necessárias para a caracterização 
da regra-matriz de incidência tributária; segundo Carvalho27, tem-se na hipótese 
de incidência a soma dos critérios material, espacial e temporal. E assim que 
ocorre o fato gerador, há o consequente, que corresponde ao critério pessoal e ao 
quantitativo. No entanto, dentre todas essas variáveis, este estudo abordará espe-
cialmente o aspecto material, considerando que este descreve os dados necessá-
rios para a caracterização do imposto.

4. Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza
O ISS é de competência municipal e encontra-se previsto no art. 156, inciso 

III, da Constituição, o qual dispõe a sua instituição sobre os serviços de qualquer 
natureza não compreendidos na competência dos Estados e definidos em lei com-
plementar. 

O referido imposto possui caráter fiscal, indireto, e será instituído mediante 
lei ordinária, respeitando os princípios da legalidade e da anterioridade, tanto a 
anual quanto a nonagesimal. Deve observar as normas gerais prescritas na Lei 
Complementar n. 116/2003 e, taxativamente, sua lista anexa, que possuem extre-
ma relevância, tendo em vista solucionarem eventuais conflitos de competência e 
guerras fiscais, contribuindo, assim, para a mantença do pacto federativo28.

26 FORTES, Maurício Cezar Araújo. A regra-matriz de incidência do imposto sobre serviços de qualquer 
natureza. 2009. Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade de São 
Paulo, São Paulo, 2009, p. 36. Disponível em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/
tde-20102011-140628/publico/Mauricio_Cezar_Completa.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2019.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.
28 SABBAG, Eduardo. Op. cit.



DOUTRINA NACIONAL 367

MALLON, Milene Susan; MATOS, Jorge Rafael. A Tributação da Modalidade de Compartilhamento  
de Dados por Streaming no Ordenamento Jurídico-tributário Brasileiro.

Revista Direito Tributário Atual nº 44. ano 38. p. 358-376. São Paulo: IBDT, 1º quadrimestre 2020.

Na Lei Complementar n. 116/2003, encontram-se previstas as três variáveis 
que compõem a regra-matriz de incidência tributária desse imposto, quais sejam, 
os critérios material, espacial e o temporal, sendo o primeiro deles o mais rele-
vante a este estudo.

O critério material é o elemento-núcleo da hipótese de incidência. De acor-
do com o previsto no art. 1º da Lei Complementar n. 116/2003, o fato gerador do 
imposto compreende toda prestação de serviços constante na sua lista anexa, ain-
da que não seja atividade preponderante do prestador, de acordo com Melo29:

“O cerne da materialidade da hipótese de incidência do imposto em comento 
não se circunscreve a ‘serviço’, mas a uma ‘prestação de serviço’, compreen-
dendo um negócio ( jurídico) pertinente a uma obrigação de ‘fazer’ de confor-
midade com os postulados e diretrizes de direito privado”.

Tem-se como critério espacial, em regra, nos termos do art. 3º da Lei Com-
plementar n. 116/2003, o estabelecimento onde se desenvolve a atividade ou o 
domicílio do prestador, na falta daquele, ressalvadas as hipóteses que indiquem 
como local para recolhimento o município onde foi prestado o serviço. O critério 
temporal é a prestação efetiva do serviço, haja vista o previsto no art. 116 do CTN, 
que dispõe que se considera ocorrido o fato gerador no momento em que se veri-
ficam as circunstâncias materiais necessárias para a ocorrência dos efeitos. Já no 
consequente têm-se os critérios pessoal e quantitativo, igualmente previstos na 
Lei Complementar n. 116/2003: o primeiro refere-se ao sujeito passivo da obriga-
ção como sendo o prestador do serviço; e o segundo diz respeito à base de cálcu-
lo, sendo considerados para tanto o valor do serviço e as alíquotas, podendo estas 
variar entre dois e cinco por cento.

Pois bem, para uma análise mais profunda acerca do aspecto material do 
ISS e para a delimitação de sua base econômica, é necessária a conceituação cor-
reta de serviço, a qual precisa ocorrer pelo método jurídico, e não pelo econômi-
co, uma vez que este último interpreta o vocábulo de forma extensiva. Cumpre 
destacar, primeiramente, que a corrente de interpretação adotada pelo ordena-
mento e pelo Supremo Tribunal Federal é a civilista. Assim, de acordo com o art. 
110 do CTN, a lei tributária não pode alterar a definição do conteúdo e do alcan-
ce de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados para definir ou 
limitar competências tributárias.

Segundo Barreto30, “serviço é esforço de pessoas desenvolvido em favor de 
outrem, com conteúdo econômico, sob regime de direito privado, em caráter ne-
gocial, tendente a produzir uma utilidade material ou imaterial”. Sendo assim, o 

29 MELO, José Eduardo Soares de. Aspectos teóricos e práticos do ISS. 2. ed. São Paulo: Dialética, 2001. 
p. 31.

30 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituição e na lei. 3. ed. São Paulo: Dialética, 2009. p. 64.



REVISTA DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL nº 44368

MALLON, Milene Susan; MATOS, Jorge Rafael. A Tributação da Modalidade de Compartilhamento  
de Dados por Streaming no Ordenamento Jurídico-tributário Brasileiro.

Revista Direito Tributário Atual nº 44. ano 38. p. 358-376. São Paulo: IBDT, 1º quadrimestre 2020.

serviço tributável por este imposto é aquele in commercium, cuja retribuição deve 
ter caráter econômico, não podendo ser tributados serviços sem esse conteúdo. 

É crucial a análise da recente modificação da Lei Complementar n. 116/2003 
pela Lei Complementar n. 157/2016, que acrescentou à lista anexa de serviços 
tributáveis pelo ISS o seguinte subitem:

“1.09 – Disponibilização, sem cessão definitiva, de conteúdos de áudio, vídeo, 
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jor-
nais e periódicos (exceto a distribuição de conteúdos pelas prestadoras de 
Serviço de Acesso Condicionado, de que trata a Lei n. 12.485, de 12 de setem-
bro de 2011, sujeita ao ICMS)”31.

A partir disso, o legislador infraconstitucional considera o streaming uma 
prestação de serviços, sendo passível a incidência do ISS, respeitada a imunidade 
tributária prevista no art. 150, inciso VI, alínea “d”, da CF, que alcança os livros 
eletrônicos e seus suportes próprios de leitura, de acordo com o entendimento do 
Supremo Tribunal Federal consolidado a partir do julgamento dos Recursos Ex-
traordinários n. 330.817 e n. 595.676. 

Entretanto, o que se observa nessa modalidade de compartilhamento é a 
falta do primeiro requisito, tendo em vista que não há uma obrigação de fazer, 
necessária para a incidência do imposto em comento.

Como exposto anteriormente, a natureza jurídica compatível com os servi-
ços de streaming é a de licença do direito de uso, uma vez que este é o instituto 
previsto para os softwares. Nele, o usuário não detém os direitos sobre a proprie-
dade intelectual, podendo apenas usar e gozar da plataforma à qual tem acesso, 
onerosa ou gratuitamente.

Em relação à licença de uso dos programas de computação, já existia a pre-
visão de tributação pelo ISS na Lei Complementar n. 116/2003, em seu subitem 
1.05. Nesse sentido, considerando essa previsão e o item 1.09 da mesma lei, obser-
va-se que o legislador apenas reiterou a exação das plataformas de streaming pelo 
imposto referido. No entanto, essa exação deve ser considerada inconstitucional, 
pelos motivos expostos a seguir.

Apesar de os serviços dessas plataformas dependerem de uma infraestrutu-
ra para seu funcionamento, subordinando-se à contratação de empregados para 
o processamento, armazenamento, manutenção e atualização dos dados da plata-
forma, ou seja, exigindo um esforço humano, essas atividades são consideradas de 
meio, não ensejando a tributação pelo ISS, justamente por esse imposto depender 
de uma atividade-fim. Além disso, mesmo fornecendo essa infraestrutura, que 

31 BRASIL. Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Dispõe sobre o Imposto sobre Serviços 
de Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, e dá outras provi-
dências. Planalto, Brasília, 3 jul. 2003. Disponível em: <http://www.planallto.gov.br/ccivil_03/leis/
LCP/Lcp116.htm>. Acesso em: 25 fev. 2019. 
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pode abranger meios físicos ou o emprego de recursos humanos, a licença do 
direito de uso, que é o fim almejado, não fica descaracterizada e, em sendo assim, 
não se vicia a obrigação de dar, não se transmutando a licença em uma prestação 
de serviços32.

Nessa perspectiva foi o julgamento do Recurso Especial n. 883.254/MG, do 
Superior Tribunal de Justiça, o qual entendeu que não deve haver a incidência do 
ISS sobre as atividades-meio para que sejam atingidas as atividades-fim, uma vez 
que, para que ocorra exação por este imposto, deve haver uma prestação-fim 
como o centro da relação contratual.

Por esses motivos, constata-se que é irregular a exação do streaming pelo ISS, 
considerando-se que essa atividade não corresponde a uma prestação de serviço. 
E assim, também, ocorre com a licença de uso desses softwares, uma vez que o 
usuário, quando realiza o download, apenas aceita os termos de adesão para que 
possa fruir daqueles. Desse modo, o esforço para criação do programa não é o 
objeto do contrato, apenas seu uso.

5. Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e 
Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 
Comunicação

O ICMS é considerado o imposto mais complexo do ordenamento, haja vista 
o volume de normatizações existentes referindo-se a ele. A competência para sua 
instituição encontra-se prevista no art. 155, inciso II, da CF, e foi outorgada aos 
Estados. Além da previsão ali constante, esse imposto é normatizado, também, 
pela Lei Kandir – a Lei Complementar n. 87/1996 –, que em seu art. 1º descreve 
os critérios materiais para sua incidência, sendo as operações relativas à circula-
ção de mercadorias o fato gerador relevante a este estudo. 

No sentido jurídico, entende-se por circulação toda “transferência de titula-
ridade entre pessoas jurídicas distintas, não se trata de mera circulação física ou 
econômica, mas de mudança de propriedade”33. Tem-se como conceito de merca-
doria, para fins de incidência do ICMS, “as coisas móveis objeto de comércio, 
adquiridas para revenda até o consumidor final, realizada de forma habitual e 
com fins comerciais”34. Com essas conceituações, consegue-se visualizar como 
deve ocorrer o fato gerador para incidência do imposto em comento.

Em relação a esse imposto, existem situações controversas, ainda não pacifi-
cadas na Corte Superior em relação à tributação de softwares. Sabe-se que sobre os 
programas de computador vendidos em grande quantidade por meio de cópias 
incide o ICMS, nos chamados “softwares de prateleira”, ou “off the shelf”35, uma vez 

32 BARRETO, Aires Fernandino. Op. cit.
33 CALIENDO, Paulo. Curso de Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 901.
34 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributário brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 346.
35 PAULSEN, Leandro. Op. cit.
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que nestes há a subsunção da hipótese de incidência ao fato gerador, circunstân-
cia essa já pacificada. Todavia, em relação àqueles softwares em que se pode fazer 
o download e àqueles em que não há o armazenamento no aparelho do usuário, 
não há entendimento pacificado sobre qual é a natureza jurídica do negócio e, 
consequentemente, sobre qual é o imposto devido.

Em relação a isso, apesar de não ter sido julgada, ainda, a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 1.945 MT, o Supremo Tribunal Federal decidiu por 
manter a lei do Mato Grosso que cobra o ICMS sobre transferências eletrônicas 
de dados, decisão que vai no sentido de que o download de softwares ou de músicas 
equivale à sua compra por meios físicos, considerando também que, em razão do 
avanço tecnológico, há repercussão na interpretação do texto constitucional, que 
por sua vez deve ser atualizado36. 

Tal entendimento não deveria prevalecer de acordo com Melo37, uma vez 
que esses bens digitais não possuem características de mercadoria. Além disso, 
por serem os softwares protegidos pela propriedade intelectual, sendo objeto de 
cessão ou licença de uso, possuem natureza jurídica distinta, não ensejando essa 
exação.

Recentemente, em afronta ao entendimento supracitado, o Confaz, órgão 
que tem como uma de suas atribuições a de “promover a celebração de convênios, 
para efeito de concessão ou revogação de isenções, incentivos e benefícios fis-
cais”38 relativos ao imposto em comento, de modo a prevenir guerras fiscais entre 
Estados, celebrou o Convênio n. 106/2017, o qual prevê a incidência do ICMS so-
bre as operações relativas a bens e mercadorias digitais comercializados por 
transferência eletrônica de dados.

Esse convênio, entretanto, desborda inconstitucionalidades, tanto é que 
aguarda o julgamento da ADI n. 5.958, ação ajuizada pela Associação Brasileira 
das Empresas de Tecnologia da Informação e Comunicação (Brasscom) que res-
salta diversas cláusulas que não observam preceitos constitucionais e de resolu-
ções do Senado. No que se refere a este estudo, aponta-se na referida ADI a ne-
cessidade da subsunção do fato gerador à hipótese de incidência, e para isso é 
necessária a existência de uma mercadoria e da transferência de titularidade des-
ta, o que não se observa neste caso, uma vez que o software não é um bem corpó-
reo, mas sim intangível; além disso, não ocorre a efetiva circulação, tendo em 
vista que nessas operações ocorre apenas a licença ou a cessão de uso. Conforme 
aponta o Ministro Dias Toffoli:

“A propósito, diz que aqueles elementos não estão presentes no caso de ope-
rações com software disponibilizado ‘em nuvem’. Nessa hipótese, segue a re-

36 Ibidem, p. 366.
37 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 11. ed. São Paulo: Dialética, 2009.
38 CALIENDO, Paulo. Op. cit., p. 900.
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querente, ‘o usuário remunera o detentor da licença mediante pagamentos 
periódicos, em regime de assinatura por tempo de utilização da licença de 
uso’. Sustenta ser esse raciocínio também aplicável ao caso de utilização da 
tecnologia denominada streaming, caracterizada ‘pela disponibilização por 
uma ou mais fontes emissoras e transmissão, por intermédio de redes de 
computadores, especialmente pela rede internet, de conteúdos multimídia ao 
vivo ou off-line’. Defende que a LC n. 116/03 estabeleceu a incidência do ISS 
sobre o licenciamento ou a cessão de direito de uso de programas de compu-
tação. Com a edição da LC n. 157/16, entende ter ficado mais evidente a su-
jeição das operações com software ao imposto municipal. Destaca ter a lei 
complementar o papel de dispor sobre conflitos de competência em matéria 
tributária entre a União, os estados, o Distrito Federal e os municípios”39.

Existem manifestações alegando que não há necessidade de existir um bem 
corpóreo para caracterizar um bem digital como mercadoria, equiparando o do-
wnload à compra do bem físico, caso em que seria cabível o ICMS. Entretanto, 
deve-se observar que, no caso desse convênio, utiliza-se a expressão “transferên-
cia eletrônica de dados”, que por sua vez engloba outros meios de transferência 
que não apenas o download, como o streaming, que não pode ser equiparado a uma 
mercadoria, por simplesmente disponibilizar conteúdos por meio de uma plata-
forma digital.

Ainda, na lei que prevê a cobrança do ISS sobre o streaming, existe a previsão 
expressa excepcionando a incidência desse imposto sobre os conteúdos disponi-
bilizados pelas prestadoras de Serviço de Acesso Condicionado, ou seja, os con-
teúdos de TV por assinatura, sobre os quais incide o ICMS-comunicação. 

Esse tributo está previsto no art. 2°, inciso III, da Lei Kandir e incide sobre 
as prestações onerosas de serviços de comunicação, que podem ocorrer por qual-
quer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmis-
são, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza. Em relação 
a esse tributo estadual, cabe salientar a impossibilidade da cobrança sobre o strea-
ming, uma vez que, para que ocorra a exação por esse imposto, como ensina Pau-
lo de Barros Carvalho40, são necessários os seguintes requisitos: o prestador do 
serviço de comunicação, o vínculo comunicacional, um meio físico que efetive esse 
vínculo e, além disso, uma prestação onerosa. Observa-se, assim, que as platafor-
mas de streaming não cumprem esses requisitos previstos, por não prestarem um 
serviço de comunicação e por prestarem serviços tanto onerosos como gratuitos.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.958. Relatora: Min. 
Cármen Lúcia. Disponível em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarproces-
soeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5484103>. Acesso em: 17 jun. 
2019.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivação e positivação no Direito Tributário. 2. ed. São Paulo: Noe-
ses, 2013. p. 259.
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6. Considerações finais
Nesta pesquisa, foram abordados aspectos conceituais sobre a tecnologia do 

streaming e os impostos sobre serviços e mercadoria, bem como sobre outros as-
suntos pertinentes a essa temática para melhor compreensão do conteúdo.

Ficou demonstrado que, em decorrência do crescente desenvolvimento tec-
nológico, ocorreu uma modificação no perfil de consumo da população mundial, 
que não mais adquire apenas os bens físicos, mas, também, os bens digitais, in-
tangíveis. Uma das tecnologias utilizadas, que não é apenas tendência, e sim uma 
realidade, são as plataformas de streaming. Estas funcionam a partir de um fluxo 
de mídia, em que o aparelho faz o download de uma pequena parte dos dados e 
instantaneamente os reproduz, sem armazená-los, oferecendo uma alternativa 
mais rápida do que o download convencional.

O aumento do consumo dessas plataformas desencadeia uma diminuição na 
arrecadação do Fisco, tendo em vista que são vendidas menos mídias físicas, e por 
essa razão há interesse na exação desses bens.

Observa-se que, apesar do interesse em tributar e da necessidade de equili-
brar a arrecadação do Estado, existe grande dificuldade na caracterização e con-
ceituação dessas tecnologias, e essa dificuldade se estende quando se tenta fazer 
a subsunção à norma de alguma das espécies tributárias existentes no ordena-
mento jurídico-tributário brasileiro. Nesse sentido, é importante que a legislação 
acompanhe a realidade da vastidão tecnológica, sempre interpretando os novos 
conceitos em conformidade com os preceitos constitucionais.

Constatou-se, diante de todo o exposto, que não há no ordenamento jurídi-
co brasileiro um imposto que possua uma regra-matriz tributária que abranja a 
natureza jurídica dessas plataformas de streaming. A cobrança de ISS prevista no 
ordenamento sobre disponibilização, sem cessão definitiva, de conteúdos de áu-
dio, vídeo, imagem e texto por meio da internet é inconstitucional, já que não 
respeita a interpretação dada pela constituição acerca dos termos de Direito Pri-
vado, sendo clara a impossibilidade de definir o streaming como um serviço, por 
ser uma obrigação de dar e não de fazer, como foi evidenciado. 

Ademais, verificou-se que, como dependem de um software para existir e 
funcionar, essas plataformas devem ser regidas pela Lei n. 9.609/1998, que dispõe 
que o uso dos programas de computador será objeto de contrato de licença. Logo, 
apurou-se que o legislador já havia previsto no subitem 1.05 da Lei Complemen-
tar n. 116/2003 a exação da licença de uso de programas de computador. Entre-
tanto, essa previsão também é equivocada, pelo mesmo motivo supracitado, qual 
seja, no licenciamento não há um fazer, pois, apesar de haver um esforço humano 
– no caso, o intelectual – para a criação do programa, esse não é o objeto do con-
trato, mas apenas o seu uso.

Além disso, ao ser analisado o Convênio ICMS n. 106, percebeu-se que se 
tenta, por um meio equivocado, estabelecer a competência para tributação do 
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streaming aos Estados, o que é visivelmente uma inconstitucionalidade, uma vez 
que não cabe ao Confaz legislar e contrariar as normas constitucionais que dis-
põem acerca da competência tributária. Em relação ao ICMS-comunicação, em 
breve exposição, notou-se a falta de requisitos para o seu cabimento diante das 
peculiaridades dos serviços de streaming.

Por hora, induz-se que, para reequilibrar as arrecadações do Fisco, restam 
duas opções: a instituição do imposto residual, de competência da União, nos 
termos do art. 154, inciso I, da CF, ou uma reforma tributária. Independente-
mente da forma como seja criado o imposto sobre esses bens digitais, devem-se 
respeitar os preceitos constitucionais existentes, de modo que haja a exação den-
tro dos limites previstos, dando ao contribuinte e ao sistema segurança jurídica.
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