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RESUMO: Os objetivos sio discutir a constitucionalidade da Lei Complemen-
tar 157/2016 no que diz respeito a disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de
contetdos de dudio por meio da internet e examinar os impactos dessa Lei para
os servicos de streaming de mdsica on demand no Brasil, tomando o Spotify
como estudo de caso. Argumenta-se que a Lei ¢ inconstitucional, tendo em
vista que o streaming ndo se configura um servico enquanto obrigacio de fazer
de natureza fisica ou intelectual e, de acordo com a Constituicio brasileira, os
municipios somente teriam o direito de instituir ISS sobre prestacées de servigos
que caracterizem obrigacdes de fazer. A san¢do da Lei Complementar 157/2016
pode ser prejudicial para o Spotify. Com a possibilidade de que os servicos de
streaming se tornem mais caros ¢ menos acessiveis, o consumidor brasileiro pode
limitar sua busca por bens e servigos criativos a partir dessas novas formas de
distribui¢io de dados.

Palavras-chave: Lei Complementar 157/2016. Streaming. Spotify. Music on
demand.

ABSTRACT: The objectives of this article are to discuss the constitutionality of
Complementary Law 157/2016 with regard to the provision (without definitive
transfer of rights) of audio content through the Internet and to examine the
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impacts of this Law for music on demand streaming services in Brazil, taking
Spotify as a case study. It is argued that the Law is unconstitutional in the light
of the fact that streaming does not constitute a service as “an obligation to
do” of physical or intellectual nature. According to the Brazilian Constitution,
municipalities would only have the right to institute service tax on services
that characterize “obligations to do”. The approval of Complementary Law
157/2016 may be detrimental to Spotify. Facing the possibility that streaming

services may become more expensive and less accessible, Brazilian consumers

may limit their search for creative goods and services supported by these new
forms of data distribution.

Keywords: : Complementary Law 157/2016. Streaming. Spotify. Music on
demand.

SUMARIO: 1. INTRODUGCAO:; 2. OS SERVICOS DE STREAMING DE
MUSICA ON DEMAND; 3. OS DEBATES EM TORNO DOS SERVICOS
DE STREAMING; 4. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI COM-
PLEMENTAR 157/2016 E SEUS IMPACTOS PARA O STREAMING
DE MUSICA ON DEMAND: O CASO DO SPOTIFY; 5. CONCLUSAO;
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O fim de década de 1990 trouxe reconfiguragées significativas na
estrutura da cadeia produtiva da inddstria musical, como a redugao do cast
de artistas e do numero de funciondrios de grandes empresas fonograficas,
o questionamento da nogio de gravagao e langamento de dlbuns completos
e a emergéncia de novas profissdes vinculadas a introducio de inovagoes
digitais no processo produtivo. No contexto dessas transformagoes, novos
modelos de negdcio emergiram com a utiliza¢io das novas tecnologias em
rede como estratégia de comunicagao e circulagao de contetdo, gestao de
carreiras e formagao e renovagao de publico. Tais tecnologias permitiram a
redugio dos custos de pré-producio e produgio e a proliferagao de servigos
de download gratuito de arquivos musicais, condenados por grandes em-
presas prejudicadas pela perda de faturamento. Diante de tal crise, muitas
dessas empresas buscaram desenvolver canais alternativos de vendas — como
servigos de streaming, definidos como plataformas de transmissao instan-
tinea de som pela interner — e os conciliar com a estrutura de comércio
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de musica gravada previamente estabelecida (KISCHINHEVSKY; HERS-
CHMANN, 2011, p. 2-5).

Genericamente conhecidos como “musica na nuvem”, os servigos

de streaming de musica podem tomar as formas de webcasting — uma versao
online dos servicos de rddio existentes ou estagoes que se especializam em
géneros e localidades especificas —, de “locker services” — como o iTunes,
em que os usudrios fazem o wupload das musicas que desejam ouvir ou
sincronizam suas cangoes com os servidores que oferecem acesso mével a
colecio completa de arquivos digitais do ouvinte — e os servicos oz demand,
em que o consumidor escolhe a musica tocada nao a partir de sua colegio
individual, mas de um amplo catdlogo de musicas. Os servigos on demand
incluem fungées de rddio e tarefas interativas, trazendo uma reconfiguragio
de um modelo de consumo baseado na propriedade da musica para um

fundamentado no acesso a ela (MARSHALL, 2015, p. 178-179).

Ainda que a industria fonogréfica se encontre numa crise visi-
vel de queda da venda de CDs e no aumento da pirataria, novas formas
de se lucrar com a musica vieram se desenvolvendo, como o pagamento
de quantias mensais para o acesso a titulos em servicos de streaming on
demand. Dispensando a necessidade de downloads das faixas e operando
como aplicativos com players disponiveis para a rede, essas plataformas
se popularizaram no Brasil com a melhora na velocidade das conexées de
internet (DICK ez al., 2016, p. 80-81). Servigos on demand trouxeram ao
usudrio a possibilidade de acessar conteddo em qualquer momento ou local
sem a exigéncia de armazenamento de dados em dispositivos fisicos. Em
relagio aos servigos de streaming de musica on demand, o Spotify — lancado
em 2008 pela startup sueca Spotify AB com o lema “Mdsica para todos”,
chegando ao Brasil em 2014 — destacou-se por possuir mais de 30 milhoes
de faixas, que, no territdrio nacional, podem ser acessadas a valores inferio-
res a R$ 20,00 em abril de 2017, apés um periodo gritis de teste. Ajudando
a conter a pirataria, o Spotify pagou cerca de 2 bilhées de délares — quase
6,4 bilhoes de reais — a artistas por direitos autorais. Outros servigos foram
desenvolvidos nessa mesma linha, como o Deezer, o Tidal e 0 Google Mu-
sic (SANTOS; RAMOS; RIOS, 2016, p.1-2). Todos eles se inserem num
contexto de mudangas substanciais na produgio, distribui¢io e consumo
de obras musicais, no qual se evidencia a dificuldade de se acomodarem as
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novas préticas de consumo de bens e servigos digitais aos interesses econo-
micos dos detentores de direitos autorais (KISCHINHEVSKY; VICENTE;
MARCHI 2015, p. 303).

Entretanto, as questoes legais relacionadas ao streaming de masica
on demand e as empresas que operam com essas plataformas nio se limitam
a temdtica dos direitos autorais. Em 2016, o presidente Michel Temer san-
cionou a Lei Complementar 157/2016, que modifica as regras de cobranga
do ISS (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), de competéncia
dos municipios e do Distrito Federal. Essa lei passou a tributar, com aliquo-
ta minima de 2%, servigos de “disponibilizagio, sem cessio definitiva, de
contetidos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada
a imunidade de livros, jornais e periédicos”. A popularizacio dos servigos
de streaming relaciona-se a atualizacio, pelo governo, da Lei Complementar
116/2003, que nao tratava de tais formas de distribui¢ao de dados.

As transformacoes trazidas pela Lei Complementar de 2016 afe-
taram empresas como o Spotify, que transmitem conteido pela internet
a assinantes e cujos servigos nao eram tributados com ISS. Prefeitos que
desrespeitarem a Lei Complementar 157/2016 podem ser condenados por
improbidade administrativa e perder direitos politicos. A decisio presiden-
cial de sancionar a lei em 2016 estd relacionada a tentativa de limitagao de
guerras fiscais. Ao acabar com a autonomia dos municipios para estabelecer
sua aliquota e das empresas que migravam para cidades com isengoes e
aliquotas menores, a Lei Complementar 157/2016 visa a conter disputas
fiscais que reduzam a arrecadagio de determinadas cidades e auxiliar muni-
cipios brasileiros a enfrentar dificuldades financeiras.

Os objetivos do artigo sao discutir a constitucionalidade da Lei
Complementar 157/2016 no que diz respeito a disponibilizagio, sem
cessdo definitiva, de contetidos de dudio por meio da internet e examinar
os impactos dessa Lei para os servicos de streaming de musica on demand
no Brasil, tomando o Spotify como estudo de caso. Argumenta-se que a
Lei ¢ inconstitucional, tendo em vista que o streaming opera com base em
plataformas de distribuicao de dados por meio de pacotes e as informagoes
distribuidas nio siao armazenadas pelo usudrio que recebe a midia. Por
conta disso, ele ndo se configura um servigo enquanto obrigacio de fazer
de natureza fisica ou intelectual e, de acordo com a Constituicio brasileira,
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os municipios somente teriam o direito de instituir ISS sobre prestacoes de
servicos que caracterizem obriga¢des de fazer. A sangao da Lei Complemen-
tar 157/2016 pode ser prejudicial para o Spotify.

Com a possibilidade de que os servigos de streaming se tornem
mais caros e menos acessiveis — uma vez que a cobranga do ISS sobre a em-
presa pode acabar aumentando os pregos do servigo oferecido por ela para
seus clientes —, o consumidor brasileiro pode limitar sua busca por bens e
servigos criativos a partir dessas novas formas de distribui¢ao de dados.

A seguir, investigaremos as transformagoes socioecondmicas e
culturais trazidas pelos servigos de streaming de musica on demand. No item
subsequente, examinaremos os debates politicos, comerciais e juridicos
em torno da popularizacio desses servicos em dmbito mundial. Antes de
tecermos as consideracoes finais, discutiremos a constitucionalidade da Lei
Complementar 157/2016 e seu impacto para o streaming de musica on
demand, com foco no Spotify.

2. 0S SERVIGOS DE STREAMING DE MUSICA ON DEMAND

As técnicas de produgio e de reprodugio de musica transforma-
ram-se desde o século XX com a gravagdo, a transmissao por rddio e o
surgimento dos discos de vinil, que permitiram o surgimento da inddstria
fonografica para a produgio, a distribui¢io e a divulgacio das obras de artis-
tas. A invengao das fitas cassetes — que viabilizaram a gravagao de contetido
de rddios para a reproduc¢io em aparelhos portateis — permitiu que bandas
independentes vendessem seu produto de maneira autbnoma em relagao a
grandes produtoras, que mantinham poder e influéncia no mercado. Com
a qualidade superior trazida pelos CDs, as possibilidades de armazena-
mento e de durabilidade da musica foram consideravelmente ampliadas
poucas décadas depois. Porém, a internet permitiu superar limites fisicos
nas formas de se ouvir, comprar e acessar musica (KISCHINHEVSKY;
VICENTE; MARCH]I, 2015, p. 303-304). A invengao do MP3 — um dos
primeiros tipos de compressao de dudio, que facilitava o compartilhamento
de arquivos de musica gratuitamente na internet — transformou parte da
produgio, distribui¢io e consumo musical, pois grandes empresas viam nele
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uma ameaga por dependerem de royalties gerados pela venda de dlbuns.
Entretanto, artistas independentes viam no MP3 um grande facilitador,
uma vez que tinham nele um recurso para divulgagio de sua produgio

(SANTOS; MACEDO; BRAGA, 2016).

Em 1999, foi criado o Napster, o primeiro servigo de trocas de
arquivos entre usudrios peer-to-peer (P2P), que trazia uma plataforma per-
mitindo que as pessoas compartilhassem arquivos de musica em formato
MP3 e dando a elas acesso a qualquer musica que desejavam, a qualquer
momento, de graca. O Napster e uma série de servigos semelhantes foram
fechados por infringirem direitos autorais, mas seus efeitos se fazem sentir
até os dias de hoje: as vendas de musica nos EUA, por exemplo, cairam

47% desde a criagdo desses servigos (SWANSON, 2013, p. 209-210).

Com a criagio da iTunes Music Store em 2003, a Apple conseguiu
convencer as principais gravadoras a chegar a um acordo com a empresa
para a venda de musica online. Enquanto plataformas de troca de arquivos
P2P como o Napster enfraqueceram a necessidade do consumidor quanto
a seguranca que acompanhava a propriedade de um dlbum fisico, a iTunes
Music Store legitimou a musica digital numa estrutura de aquisigao faixa a

faixa (RICHARDSON, 2014, p. 49-50).

Mais recentemente, a industria fonografica veio se distanciando
de um modelo de venda de gravagoes — como dlbuns fisicos ¢ MP3s bai-
xados — e se aproximando de modelos de assinatura que vendem acesso a
amplas colecoes de contetido. Na chamada “era pés-download’, o streaming
se coloca ndo somente como uma forma técnica de transmissao, mas uma
metéfora para o fluxo de informacio, marcado pela onipresenca musical
e pela infinidade de escolhas possiveis. Os novos servigos de streaming on
demand alteram nocoes de propriedade e de direitos associados a0 bem mu-
sical, uma vez que as tecnologias nas quais estio embasados ndo permitem
copias dos arquivos originais. Isso torna a biblioteca digital de um usudrio
totalmente dependente da assinatura de um servigo ¢ de uma conexio a

internet (MORRIS; POWERS, 2015, p. 106-109).

O streaming on demand se fortalece como uma experiéncia de
consumo digital que substitui a compra de um CD pelo acesso a uma infi-
nitude de fonogramas armazenados em redes digitais durante o momento
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de acesso, sem a necessidade de se baixarem ou organizarem essas masicas
em dispositivos individuais.

A populariza¢io do streaming de musica deu-se num contexto
em que o download de faixas ji nao se mostrava tao atrativo por conta do
custo maior em lojas virtuais de arquivos de midia digital, como a iTu-
nes Music Store, e da proibigao de download via inimeros programas de
compartilhamentos de dados com a arquitetura P2P. Além de evitarem a
copia nao-autorizada de conteddo com direitos autorais, servigos como o
Spotify — o qual viabiliza também a reprodugio de musicas offfine e sem in-
terrupgao de anincios na versao premium — permitiram a geracao de portais
de consumo, promogaio e circulagao de contetidos sonoros. Esses servigos
acompanharam o desenvolvimento de midias sociais, nas quais se permite,
por exemplo, o compartilhamento de playlists de musicas com outros usud-
rios, a geragao de rddios separadas por géneros musicais e a interagdo com
outras redes, como o Facebook e o Twitter (SANTOS; RAMOS; RIOS,
2016, p. 3-4, 6).

O Spotify também trouxe recursos para a formagao de comu-
nidades e o estabelecimento de amizades virtuais por meio da mdsica
(KISCHINHEVSKY; HERSCHMANN, 2011, p. 8-10). O servi¢o gra-
dualmente enfatizou os aspectos sociais e suas habilidades de auxiliar os
usudrios a descobrir novas musicas. Ao se integrar ao Facebook e permitir
que os usudrios compartilhassem seus hdbitos musicais com amigos ou o
publico em geral, o Spotify posicionou a descoberta e o consumo musi-
cais como processos de socializagao. No que diz respeito a descoberta, ele
oferece uma perspectiva baseada na combinagio de recomendacoes por
amigos, algoritmos e especialistas em musica (MORRIS; POWERS, 2015,
p. 112-113).

Como o Spotify vai numa dire¢io contrdria ao compartilhamento
ilegal de musica e a pirataria, ele busca oferecer seu contetido de forma lega-
lizada a um custo reduzido em relagdo a outras plataformas de distribuigao
de musica. A partir da publicidade que sustenta grande parte de suas agoes,
ele pode pagar os contetidos produzidos pelos artistas a partir de um siste-
ma de gestao de direitos autorais, que garante que a prépria empresa possa
gerir os direitos sobre as musicas. Nesse sentido, ainda que a produgao
musical hoje nao esteja completamente dissociada de processos tradicionais
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das gravadoras, a forma de distribui¢ao e divulgagio das obras musicais
foi alterada completamente com o streaming (SANTOS; RAMOS; RIOS,
2016, p. 6-7).

As empresas de streaming dominam a utilizagao dos contetidos
digitais, uma vez que impedem que os usudrios de seus servi¢os possam in-
tercambiar os arquivos digitais. Isso viabilizou a negociagao de tais empresas
com artistas e gravadoras para a comercializagao digital de seus catdlogos,
num formato atraente aos consumidores pelo seu menor custo e criador de
retornos financeiros para titulares de direitos autorais e conexos de musicas.
Uma vez que corporagoes como o Spotify buscam se colocar como novos
intermedidrios da industria da mdsica em redes digitais, elas ficam expostas
a pressao de tradicionais atores nesse mercado, como artistas, gravadoras e
editoras que demandam estratégias para a geracao mais ripida e estdvel de
lucros maiores.

No entanto, as empresas de streaming on demand precisam de
tempo para formar redes mais amplas de usudrios, despertando o interesse
desses consumidores gradualmente ao permitirem o acesso a arquivos de
maneira imediata, personalizada e interativa em multiplos dispositivos

(KISCHINHEVSKY; VICENTE; MARCHI, 2015, p. 303-304, 3006).

Ainda que de forma lenta, os hdbitos de tais consumidores vém
se transformando, com uma maior aceitagao de fonogramas legalizados em
plataformas autorizadas pelas gravadoras, como as de streaming on demand.
Essas mudangas vém sendo impulsionadas por uma alteragao da percepgao
de empresdrios —agora mais dispostos a socializar lotes expressivos de masicas
em plataformas legalizadas —, pela maior for¢a das campanhas antipirataria
e pelo controle e fechamento do acesso ao contetido de plataformas digitais
por grandes empresas (KISCHINHEVSKY; HERSCHMANN, 2011,
p- 8-9). Inseridas no contexto de desenvolvimento da economia criativa, as
empresas de streaming de musica on demand promoveram transformagoes
de valores em servigos a partir de interfaces que lembram as jd utilizadas
pelas industrias radiofonica e fonografica.

A utilizagio de suportes e mesmo de dispositivos j4 reconhecidos
pelos consumidores no consumo de musica nao denota continuidade com
a forma tradicional de disponibilizagio de mdsica por essas inddstrias, uma
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vez que as estagoes de rddio em servigos de streaming podem ser acessadas
individualmente e os dlbuns podem ser ouvidos de maneira fragmentada
ou aleatéria. A audi¢do casual, imediata e personalizada — que permite ao
usudrio definir sua prépria lista de arquivos reproduzidos — gera novas
experiéncias de consumo ao vir casada a possibilidade de usufruir de uma
quantidade monumental de obras e as técnicas de prescri¢io musical que

viabilizam o acesso a esses conteidos, como a etiquetagem (tagging) e ao
estabelecimento de comunicac¢io direta entre os usudrios. Essa comunica-
¢do, que dificilmente ocorre nos servicos P2P, gera lagos sociais com outros
usudrios, mesmo sem o controle deles sobre o fluxo dos arquivos (KISCHI-

NHEVSKY; VICENTE; MARCHI, 2015, p. 304-305).

A criacio de playlists que podem ser compartilhadas no préprio
servico ou em outras redes sociais faz com que a escuta solitdria de mu-
sica seja substituida pelo consumo coletivo e colaborativo, de forma que
o consumidor oriente sua busca pela obra a partir das informagées e dos
contatos permitidos pelas novas tecnologias (REIS, 2007, p. 33-34). Isso
ocorre num contexto de transformagio desse consumidor em um agente na
geragdo de valor econdmico no processo de construgao da sua identidade
individual no lazer, no entretenimento e nos novos regimes de distingao
simbdlica (BENDASSOLLI et al., 2009, p. 13-14) — no caso desta pesqui-

sa, nos servicos de streaming on demand por meio do consumo de mdsica.

No contexto de constru¢io dessa identidade, ainda que a maior
parte dos consumidores continue associando positivamente a aquisi¢ao de
um CD uma ideia de maior qualidade e propriedade do bem criativo, o
preco mais alto dos dlbuns fisicos torna mais atraente os servicos de strea-
ming, positivamente ligados ao acesso ilimitado e mais imediato a musicas
recém-lancadas e menos relacionados a ruptura de normas juridicas do que
a pirataria (IM; JUNG, 2016, p. 224-229). Os substitutos simbdlicos para
as colecoes fisicas surgem por meio de interfaces de soffwares destinadas a
viabilizar o acesso a musica e outros bens culturais em formatos digitais.
Nesse sentido, os servicos de streaming envolvem um novo conjunto de
valores em relagao 2 atividade de colecionar musica.

A intangibilidade dos arquivos digitais torna a mdsica menos
valiosa emocionalmente do que um meio de gravagio tangivel, como um
dlbum fisico. Seus aspectos visuais e tdteis sao reduzidos a dados, metadados
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e imagens de thumbnails. Paradoxalmente, a falta de materialidade e de res-
sondncia emocional amplia o interesse do consumidor em acessar a musica
de novas formas, que tornem as experiéncias mais intensas e intimas do que

a posse de uma gravacao fisica (HAGEN, 2015, p. 627-629).

Enquanto estidios de cinema e TV alocaram o streaming de vi-
deo em uma etapa tardia na cadeia de distribuigao, a industria fonogrifica
situou os servigos de musica em uma posi¢ao de destaque, de forma que
um single ou uma musica sao langados simultaneamente em lojas fisicas e
virtuais e nos servicos como o Spotify.

Como plataformas de comércio mais baratas e acessiveis, os
servicos de streaming on demand vieram gradativamente competindo com
as lojas fisicas e virtuais, o que pode vir a prejudicar pesadamente alguns
dos principais atores mais tradicionais da industria fonografica (KISCHI-

NHEVSKY; VICENTE; MARCHI, 2015, p. 306-309).

O Spotify baseia-se num modelo de negdcio caracteristico de
startups no meio virtual conhecido como freemium, uma contragao de free
— “gratis” — com premium — simbolo de exclusividade e valor acrescentado.
Ele dispoe de uma versao gratuita, financiada por anunciantes mediante a
integracio de publicidade entre as faixas — mas que ainda assim permite
ouvir um ndamero ilimitado de cang¢des —, e uma versao paga, na qual se
oferecem o acesso ilimitado e ininterrupto 4 musica sem publicidade e
a possibilidade de armazenar musicas para audi¢ao offfine (CAETANO,
2016; RICHARDSON, 2014, p. 57-58). Ao oferecer a op¢do freemium,
a taxa de conversdo da versio gritis para a paga gira em torno de 25%

(SWANSON, 2013, p. 207-208).

3. 0S DEBATES EM TORNO DOS SERVIGOS DE STREAMING

O ambiente de licenciamento da musica para um servigo como
o Spotify é complexo. Geralmente, um compositor ou a editora detém os
direitos sobre a composi¢ao musical, enquanto as gravadoras tém os direi-
tos da gravagao. Em 1995, o Congresso dos EUA adicionou um direito
de execugao por meios de transmissio digital de dudio pelo Direito de
Performance Digital na Lei de Gravagoes Sonoras.
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O download e o streaming evocam direitos diferentes para o traba-
lho musical e a gravagao sonora, dependendo do que seja considerado cépia
e performance e se verificando se uma transmissio de dudio digital estd
envolvida ou ndo. O download, ao permitir o salvamento de um arquivo
num computador, cria uma cépia que requer compensagao. Porém, nao
constitui uma performance publica, sendo simplesmente uma transferéncia
de arquivos eletronicos contendo cépias digitais de um servidor on/ine para
um drive local. J4 o streaming nio cria uma cépia para um computador, mas
¢ uma performance publica, uma vez que envolve a execugio da musica

que ¢ percebida simultaneamente 4 transmissao. Como a lei permite que o
detentor dos direitos em um trabalho musical tenha o direito exclusivo de
tocar esse trabalho publicamente, o Spotify deve adquirir licencas multiplas
a fim de satisfazer os requisitos legais. A razdo pela qual o Spotify teve que
negociar licengas com as gravadoras em vez de obter uma licenga compul-
séria ¢ o fato de envolver streaming interativo.

Com o streaming nao-interativo em sites como o da Pandora,
os usudrios nao podem solicitar qualquer mdsica a qualquer momento,
como ocorre com o streaming interativo. Como a licenga é compulséria,
empresas como a Pandora nio precisam de permissao para fazer o stream
de musicas. J4 servicos interativos como o Spotify nio estao sob uma li-
cenga compulséria porque mais provavelmente podem substituir as vendas
de albuns fisicos. O Spotify negociou com sucesso licengas com grandes
gravadoras em parte ao vender para essas empresas agoes na companhia,
além de obter licengas de organizacdes de direitos de performance e de
distribuidoras independentes. Ainda que o licenciamento tenha tornado o
Spotify um servigo legal, hd constantes criticas 4 sua inabilidade de reduzir
o compartilhamento ilegal de arquivos e aos seus pagamentos reduzidos a

compositores e artistas (WIEGANDT, 2013, p.180-181, 184-187).

Em face das preocupagdes com a realizacio de downloads ilegais, a
Lei dos Direitos Autorais do Milénio Digital, aprovada em 1998 nos EUA,
pretendia expandir & internet o regime de direitos autorais, o que gerou,
num primeiro momento, um controle maior do uso do conteido digital
e a instituicdo de um sistema de compra e venda de servigos de comuni-
cagio (RICHARDSON, 2014, p.53). A consequéncia de tal controle foi

a imposigao de barreiras & inovagdo na distribui¢ao de contetidos digitais
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e a entrada de novas empresas de tecnologia da informagao no mercado,
o que acabava por privilegiar grandes atores da industria fonogrifica na
defini¢do dos modelos de negécio para o mercado digital de midia sonora.
Porém, a popularizagao dos servicos de streaming forgou alteragdes nesses
modelos, além de estimular a discussio sobre a monetizagio dos contetidos
oferecidos.

Para que pudessem gerar lucros, as empresas de streaming de ma-
sica comegaram a vender espago publicitdrio como forma de subsidiar as
modalidades de acesso gratuito e estimular as assinaturas em modalidades
premium para o uso do catdlogo com uma série de beneficios. Das receitas
liquidas dessas empresas, a maior parte é repassada aos titulares dos direitos
autorais e conexos, como sociedades arrecadadoras, editoras, gravadoras ou
agregadores de contetido, que posteriormente encaminham o dinheiro a
compositores e intérpretes.

A distribuigao dos royalties dos direitos autorais e conexos é feita de
maneira proporcional entre as musicas acessadas num respectivo territério e
o periodo de tempo, de forma que os artistas que tém mais acessos ganham
a maior parte dessa distribuigao dos lucros. Porém, indmeros artistas ma-
nifestaram-se contrdrios a relagio desproporcional entre a quantidade de
acessos aos arquivos — que pode chegar a milhdes — e as quantias repassadas
pelas empresas de streaming. Grandes gravadoras vém pressionando cada
vez mais para que as empresas forcem os usudrios a contratar os servigos
premium, uma vez que a mensalidade traz lucros maiores, ripidos e estdveis,
equipardveis a venda de obras fisicas ou digitais (KISCHINHEVSKY; VI-
CENTE; MARCH]I, 2015, p. 306-308; SANTOS; MACEDO; BRAGA,
2016).

A discussao publica acerca dos pagamentos pelo Spotify comegou
em 2009, quando a imprensa divulgou a informagao de que a cantora Lady
Gaga teria recebido somente US$ 167 ddlares por sua musica “Poker Face”,
que teve milhoes de szreams. Ainda que os dados sejam imprecisos, o fato
de que o Spotify nio recompensava adequadamente os artistas ganhou
conhecimento publico.

Quando o Spotify foi langado nos EUA em 2011, a controvérsia
tornou-se ainda maior quando gravadoras menores como a Century Media
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retiraram seus catdlogos do servigo alegando a protegio dos interesses dos
artistas diante da queda das vendas. Ainda que algumas empresas tenham
posteriormente retornado com seu catdlogo para o Spotify, a polémica em
torno do valor pago aos artistas pelos servigos de streaming continuou,
especialmente entre artistas independentes.

Musicos defendiam que os servigos o7 demand minavam as vendas
de arquivos digitais e de midia fisica, de forma que nao compunham um
modelo financeiro que pudesse sustentar suas carreiras. O pagamento de
pequenas quantias geradas por cada stream era vista como uma desvaloriza-
¢ao estética e moral da musica. O Spotify alegava que o problema do valor
menor recebido pelos artistas tinha a ver com os acordos individualmente
negociados entre eles e suas gravadoras. Porém, nem todos os artistas que
questionavam os servigos de streaming tinham contratos com gravadoras, o
que sugeria que o baixo valor pago nao tinha a ver com contratos indivi-
duais. O Spotify também argumentava que, no novo modelo trazido pelos
servigos de streaming, os consumidores pagavam continuamente para ter
acesso 4 musica, de forma que pagamentos menores continuos compensa-
riam mais para artistas do que um Gnico pagamento pela musica.

Assim, a empresa alegava que se fazia necessdria uma transi¢io
de um “pensamento baseado na unidade” para um “pensamento baseado
no consumo’, em que os artistas deveriam entender que streams nio sio
vendas e assumir uma visao paciente de longo prazo.

Entretanto, a controvérsia é periodicamente retomada na midia,
quando, por exemplo, a cantora Taylor Swift decidiu remover todo o seu
catdlogo do Spotify no contexto de langamento de seu dlbum “1989”, em
2014 (MARSHALL, 2015, p. 177-181). O receio de artistas e executivos
da industria fonogréfica relaciona-se ao risco de canibaliza¢ao das vendas de
CDs e de downloads a partir de servigos autorizados; entretanto, os defenso-
res do streaming assinalam a passagem de uma economia centrada na posse
de contetdos para o acesso pelo usudrio, argumentando que o streaming
servia a um propésito distinto daquele dos downloads e dos suportes fisicos
tradicionais (CAETANO, 2016; SWANSON, 2013, p.207). E, portanto,
perceptivel que as particularidades relacionadas ao streaming dificultam sua
classificacao (SILVA, 2015), bem como tornam necessdria uma discussio
acerca do tema, em especial na realidade nacional que hoje se observa.
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4. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR 157/2016 E SEUS
IMPACTOS PARA 0 STREAMING DE MUSICA ON DEMAND: O CASO DO SPOTIFY

No Ambito internacional, o debate sobre o comércio de bens e
servigos — inclusive os culturais — permanece intenso (SILVA, 2015). Cha-
ma a atengio a discussao em torno dos principios para o estabelecimento
de praticas livres e transparentes, 0os quais jd se apresentavam no Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT, na sigla em inglés), estabelecido em
1947, com modificagées inseridas em 1994. Nos artigos I e III do GATT
1994 — que diz respeito a bens —, um pais é obrigado ¢é estender aos demais
membros qualquer vantagem ou privilégio concedido a um dos membros
(o principio da nagao mais favorecida), enquanto o principio do tratamen-
to nacional impede o tratamento diferenciado de produtos nacionais e
importados, para que estes ultimos nio sejam discriminados na competi¢io
com os primeiros. O GATT também jd tratava, nos Artigos VI e XVI,
dos principios de concorréncia leal, que coibe praticas comerciais desleais
como o dumping e os subsidios e distorcem as condi¢des de comércio entre
os paises (MOTA, 2013). Sabe-se, entretanto, que nem todos os paises
cumprem 2 risca o que estd previsto no GATT 1994, adotando préticas
protecionistas que prejudicam o desenvolvimento pleno do livre comércio.

Até meados da década de 1990 nao se tinha um acordo interna-
cional mais denso que lidasse com servigos. Porém, mediante a difusdo da
internet e a redugdo das distancias trazida pela globalizagio, a prestagao
de servigos foi profundamente facilitada, o que revelou a poténcia do
volume deste comércio. A necessidade de reduzir e eliminar as barreiras
para o comércio de servicos se tornou evidente, e o conceito de comércio
internacional foi ampliado pela inclusdo de discussoes sobre o tema. Nesse
sentido, no Ambito de servicos, o Acordo Geral sobre Comércio de Servicos
(GATS, na sigla em inglés) — assinado no 4mbito da Organiza¢io Mundial
do Comércio (OMC) como resultado das negocia¢des da Rodada Uruguai
— buscou ampliar o sistema multilateral de comércio para os servicos, da
mesma forma que o GATT oferecia um sistema para o comércio de bens.
Os principios da nagao mais favorecida e da transparéncia — presentes no
GATT 1994 — também se aplicam no GATS. Segundo este tltimo acordo,
cada membro deve tomar medidas razodveis que estejam a seu alcance
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para assegurar a observincia dos mesmos pelos governos, bem como pelas
autoridades regionais e locais e pelos 6rgaos nao-governamentais dentro de
seu territério (ABREU, 2005). Além disso, o GATS define “servicos” como
uma categoria que “inclui qualquer servigo em qualquer setor, exceto aque-
les prestados no exercicio da autoridade governamental” (GATS, 1995).

Os servigos podem ser classificados a partir da natureza do presta-
dor — privados ou publicos, da utilizagio — intermedidrios ou de uso final,
da natureza — de produgio ou de distribuicdo, e do destinatdrio — sociais
ou pessoais. Entretanto, a regulamentacio doméstica desses servigos ¢ feita
por cada membro da OMC, os quais decidem, por exemplo, os setores de
servicos que almejam liberalizar, bem como sua extensio e as suas condigoes
(ABREU, 2005). Cabe assim, ao Estado brasileiro, exercer tal regulamen-
tagdo em territ6rio nacional.

Tendo isso em vista, as questoes legais relacionadas ao streaming
de musica on demand e as empresas que operam tais plataformas abarcam
a questio dos impostos cobrados sobre servigos. O ISS é um imposto
municipal cobrado sobre servigos, e cada Municipio e o Distrito Federal
editam leis ordindrias sobre o tributo, em observincia as disposi¢oes da
Lei Complementar 116/2003 (KIMURA, 2017). Como a lei de 2003 nio
tratava de uma diversidade de servigos, como aqueles que cedem contetidos
de dudio e video pela internet, era preciso que houvesse uma atualizagao,
uma vez que o ISS veio se colocando como uma das principais fontes de
receitas préprias de diversas cidades e mitigando a sua dependéncia quanto
a repasses constitucionais (SANTOS, 2017).

Com a lei de 2016, as empresas deverdo agora pagar esse imposto
para a cidade na qual a sede estd instalada. No caso do Spotify, a prefeitura
que receberd o ISS serd a de Sao Paulo. Um dos objetivos primordiais da
Lei Complementar é minimizar a guerra fiscal entre as cidades, tendo em
vista que, antes da legislagao, elas eram livres para estabelecer a sua aliquota,
0 que acentuava a concorréncia entre as prefeituras para atrair empresas

(SILVEIRA, 2017). Ressalta-se ainda que:

[...] em matéria tributdria, sem dtvida, a lei complementar é o
instrumento-mor da complementagio do sistema tributdrio da
Constituigdo, a comegar pelo Cédigo Tributdrio Nacional, que,
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material e formalmente, sé pode ser lei complementar. Quatro
consequéncias devem ser ditas: (a) o legislador nao escolhe a
matéria de lei complementar, f4-lo a Constituicio; (b) o legisla-
dor ordindrio nio pode adentrar matéria de lei complementar,
tornd-la-ia inutil; (c) a lei complementar sé é superior as leis
ordindrias quando é o fundamento de validez destas; e (d) a ma-
téria sob reserva de lei complementar ¢ indelegdvel (COELHO,
2006, p. 110).

Entretanto, é possivel observar a possibilidade de haver vulnera-
bilidade dos municipios sujeitos a ganhos mais imediatos, em termos de
perdas futuras, no caso de as demais cidades decidirem pela adogio da
mesma tdtica e de eventualmente haver uma guerra fiscal, que impacta na
livre concorréncia e no preco dos servigos oferecidos (AFONSO, 2013).
E relevante apontar que “[...] muitos empreendedores, mesmo que talvez
preferissem evitar o risco de um beneficio irregular, sao compelidos a guerra
fiscal simplesmente se seu concorrente conseguir uma vantagem fiscal que
o deixe em melhor condigao para competir” (AFONSO, 2013, p. 212).

Nesse sentido, a guerra fiscal viola o pacto federativo e a disposicao
constitucional de cobran¢a de um percentual minimo. A Lei Complemen-
tar 157/2016 ofereceu suporte coercitivo e sancionador diante de possivel
desobediéncia 4 Lei Complementar 116/2003 e gerou condi¢des para uma
melhor distribui¢io de renda entre municipios e estados da federagao, além
de criar obstdculos a negociatas entre empresdrios e gestores publicos em
torno de aliquotas menores. A Lei Complementar 157/2016 ampliou o
conceito de improbidade administrativa ao acrescentar a concessiao ou a
aplicagao indevida de beneficio financeiro ou tributdrio, as quais antes
eram prdticas comuns que nao traziam consequéncias juridicas maiores aos

gestores (KIMURA, 2017).

Entretanto, os contratos de streaming nio se adequam a definigao
de “servigo” para fins de incidéncia de ISS. Segundo a Constitui¢io brasileira
(Artigo 156, Inciso III), os municipios s6 poderiam cobrar o imposto sobre
prestacoes de servigos que se configurassem como obrigagoes de fazer, uma
vez que as obrigacdes de dar e os servigos de transporte e de comunicagio
estariam colocados como competéncia impositiva dos Estados. Tendo em
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vista que o streaming é um mecanismo de distribui¢ao de dados por meio de
pacotes, as informagoes distribuidas nao sao armazenadas por quem recebe
a midia. Logo, nao se constitui como obrigacio de fazer de natureza fisica
ou intelectual, desempenhada sob regime de direito privado.

Convém lembrar que “sob a éptica do ordenamento juridico bra-
sileiro, inexiste classificagao expressa sobre o tema” (SILVA, 2015, p. 116).
Ademais, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965), ainda que pudesse ter
tido a oportunidade de avaliar essa realidade e propor agdes especificas, nao
se debrugou sobre o tema, como indica Silva (2015, p. 116), lembrando
ainda que no seu art. 39, inciso VIII, a Lei 12.965 garante “o principio da
liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet”. Apesar disso,
a controvérsia nesse Ambito a respeito do streaming e se este constitui uma
obrigacio de fazer ou dar ainda parece persistir nos meios académico e
profissional.

O streaming refere-se a uma disponibiliza¢io sem cessao definitiva
do contetdo. Caso haja o contrato com um prestador como o Spotify,
presta-se uma obrigacao de dar, tendo em vista que é dado o acesso a con-
teudos de dudio, cujos direitos jd haviam sido previamente negociados com
seus titulares. Torna-se, assim, inexata a classiﬁcagéo do streaming, como o
oferecido pelo Spotify, como um servigo sujeito a cobranga de ISS.

A Constituigao nao dispoe sobre competéncias impositivas rela-
cionadas a cessio de direitos como passivel de incidéncia tributdria. Para
que fossem cobrados impostos relacionados a remuneragao dos contratos
de streaming, a Unica possibilidade seria o exercicio, pela Unido, de sua
competéncia residual, em razao da qual um imposto sobre cessao de direitos
poderia ser cobrado. Na falta de uma lei complementar federal instituidora
dessa situa¢do, nao hd possibilidade de que a cessao de direitos seja objeto
de tributagao. Logo, a Lei 157/2016 ¢ inconstitucional (GRUPENMA-
CHER, 2016).

Argumentamos que, além de a cobranca do ISS para as empresas
de streaming ser inconstitucional, mais impostos podem criar obstdculos ao
desenvolvimento pleno das empresas de streaming, que ofereceram uma so-
lugao para crises do setor audiovisual e da inddstria fonogrifica mediante a
substitui¢io pelo consumo digital. Um aumento de tributos a serem pagos
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pelo Spotify poderia levar a empresa a elevar seus custos e, por conta disso,
os pregos cobrados ao consumidor para nio reduzir sua lucratividade.

Caso seja realizado o repasse integral aos usudrios — em particular
em um contexto de crise econdmico-financeira como a atual —, é possivel
que muitos assinantes desistam do Spotify, além de se afastarem potenciais
interessados. Simultaneamente, coloca-se a possibilidade de aumento da
pirataria, uma vez que produtos piratas nao pagam impostos em face de sua
natureza ilegal. Com o encarecimento do streaming, copias piratas podem
passar a ter maior atratividade para diversos consumidores.

No médio e no longo prazo, vislumbram-se inclusive uma reducio
do interesse de empresas no desenvolvimento de novas tecnologias diante
da maior tributa¢io e até mesmo a busca de mercados mais lucrativos fora
do Brasil por tais firmas, mantendo sua atuagio no pais apenas com o mi-
nimo necessrio para permitir sua a¢ao mercadolégica. Com a redugio da
concorréncia a partir da constatagao de que os custos seriam aumentados, o
mercado de streaming, que poderia aprimorar-se cada vez mais em ambito
tecnoldgico, poderia tender a estagnacio e a queda.

5. CONCLUSAQ

Servigos de streaming on demand como o Spotify sao fontes de
transformagio mercadoldgica e adaptagao tecnoldgica em um dos setores
mais dindmicos da economia criativa: a inddstria fonografica. Eles trazem
também a necessidade de adaptagio das leis para enderecar as preferén-
cias e as expectativas dos consumidores (RICHARDSON, 2014, p. 74).
Entretanto, para que o Spotify continue se popularizando, ¢ preciso que
ele também oferega um foco maior ao artista, levando mais em conta seus
interesses e opinides. A empresa poderia, por exemplo, compartilhar com
os artistas as informagoes demogréficas e geogréficas de quem faz o stream
de suas musicas, uma vez que esses dados poderiam ser utilizados para pro-
positos de marketing e realizagao de tours.

Além disso, o Spotify precisa continuar a trabalhar com gravadoras

e distribuidoras para ter acesso a mais contetido, especialmente aquele pro-
duzido por DJs e musicos de géneros que se colocam fora do mainstream,
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como jazz, blues e world music. Seria também interessante que o Spotify
langasse campanhas publicitdrias para comercializar o servigo, uma vez que
a concorréncia vem aumentando quando grandes empresas lancam servigos
semelhantes. A fim de se manter relevante, o Spotify precisard se consolidar
como um nome de referéncia e conquistar mais usudrios, em especial mais
assinantes da versao premium (SWANSON, 2013, p. 222).

No que diz respeito a Lei Complementar 157/2016, as Prefeituras
que concederam beneficios fiscais no passado contrarios a restri¢ao impos-
ta pela Lei devem, até 30 de dezembro de 2017, revoga-los. Elas devem
também editar leis para prever a tributagao dos servicos inclusos pela nova
Lei Complementar, e os contribuintes podem questionar judicialmente a
cobranga do ISS, caso alguma Prefeitura cobre o imposto sobre os servicos
incluidos pela Lei Complementar 157/2016 sem editar a Lei Municipal
(OKUMURA, 2017).
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