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Resumo: A Lei Complementar n°® 157, de 29 de dezembro de
2016, que alteroua Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de
2003, a qual dispbe sobre o ISS. Dentre outros, foi adicionado o
item 1.09 a lista anexa a Lei Complementar n® 116/03. Este item
diz respeito a incidéncia do 1SS sobre os servigos de streaming.
Tal inclusdo gera uma incerteza: é legitima a cobranca de ISS
sobre osservicos de streaming? Tendoeste problema, o presente
trabalho tem por finalidade o estudo da validade do item 1.09,
analisando-se de forma critica, para isto, 0s conceitos de servi-
cos utilizados na jurisprudéncia e doutrina patria. Para o aclara-
mento destas questdes é empregado comoformade metodologia
pesquisas bibliograficas e documentais, utilizando-se de obrase
posicionamentos jurisprudenciais. Primeiro, revisar-se-a os ser-
vicos de streaming no brasil e a introducéo do item 1.09 na lista
de servicos pela Lei Complementar 157/2016, tratando-se, a se-
guir, do conceito de servico como forma de contestacdo desta
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cobranca, comuma viséo final voltada a integridade e coeréncia
na jurisprudéncia como direcionamento a decisédo sobre o ISS
nos servicos de streaming. Conclui-se que servicgo, para fins de
ISS, é a obrigacdo de fazer, e, disto, extrai-se a impossibilidade
de gravar os servicos de streaming pelo ISS, visto que consti-
tuem verdadeira obrigacao de dar.

Palavras-Chave: Cobranca llegitima; Integridade e coeréncig;
Novo conceito de servico.

Abstract: Supplementary Law No. 157, dated December 29,
2016, which amended Supplementary Law 116, dated July 31,
2003, which regulates the 1SS. Among others, item 1.09 was
added to the list attached to Complementary Law 116/03. This
item concerns the ISS incidence on streaming services. Such in-
clusion creates uncertainty: is ISS charging about streaming ser-
vices legitimate? Having this problem, the purpose of this paper
is to study the validity of item 1.09, critically analyzing the con-
cepts of services used in jurisprudence and homeland doctrine.
For the clarification of these questions, bibliographical and doc-
umentary research is used as a form of methodology, using
works and jurisprudential positions. First, it will review the ser-
vices of streaming in Brazil and the introduction of item 1.09 in
the list of services by Complementary Law 157/2016, being,
next, the concept of service as a form of contestation of this col-
lection, with a final vision for integrity and consistency in case
law as the direction of decision on ISS in streaming services. It
is concluded thatservice forthe purposes of ISSisthe obligation
to do, and, from this, itis extracted the impossibility of recording
the streaming services by ISS, since they constitute a real obli-
gation to give.

Keywords: Illegitimate charge; Integrity and consistency; New
concept of service.
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INTRODUCAO

4| streaming € um novo tipo de servigo que permite
e g j| 0 consumo de contelido de entretenimento, como
/ producdes sonoras e audiovisuais (existem strea-
mings até para transmissdes de partidas esporti-

\c/" =SS @/ vas) de forma facil, acessivel no valor, sem a ne-
cessidade de download ou de uma midia fisica. Este produto vem
dominando o mercado internacional e nacional, decretando, até
mesmo, o fim de varios estabelecimentos que antes ofereciam
esses servigos, como as quase inexistentes locadoras.

Empresas como Netflix e Spotify, lideres na cessao de
mausicas, filmes e séries, por meio de assinatura, ttm um fatura-
mento exponencialmente em ascensdo. Atualmente, a Netflix
passou a investir milhGes de délares em producgbes préprias e
exclusivas. A atividade do streaming tem de ser tributada, até
mesmo pelo carater contributivo para a sociedade. Assim, o le-
gislador entendeu que a melhor forma de tributar estes servicos
é por meio do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza.

A lista anexade servigossujeitosaincidénciado Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza tem de ser, de tempos em
tempos, atualizada, visto que ha a necessidade de incluir os no-
VOS Servigos que surgem com o avango de nossa sociedade.

Tendo esta, e outras finalidades, ao final de 2016, adveio
a Lei Complementar n®157, de 29 de dezembro de 2016, que
alterou a Lei Complementarn®116, de 31 de julho de 2003, a
qual dispbe sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natu-
reza. Um dos seus pontos polémicos é a adi¢do dos servicos de
streaming a lista anexa de servicos sujeitos a incidéncia de ISS,
uma vez que tal atividade econdmica pode ndo se enquadrar no
conceito de servigos atual, o qual dita que servico, para fins de
ISS, sédo aqueles os quais configuram-se obrigagdes de fazer,
como define o direito privado.

(VEJ@“CQ
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Surge, entretanto, um novo conceito de servico, o qual
define servico como sendo aquele trazido pelo artigo 3°, § 2°, do
Codigo de Defesa do Consumidor, o que poderia legitimar a co-
branca de 1SS sobre o0s servigos de streaming.

Mostra-se, desta forma, a importancia de se analisar 0s
conceitos de servigos postos no direito brasileiro, a fim de se
definir se a alteracdo da Lei Complementar n® 116/03, pela Lei
Complementar n® 157 € compativel com a sistematica tributaria
atual.

O presente trabalho cientifico tem como hipotese de pes-
quisa a analise da legitimidade da cobranca do imposto sobre
servigos nos servicos de streaming, tendo, como objetivo, 0
questionamento critico acerca dos conceitos de servicos, culmi-
nando na anélise da legitimidade da cobranca de ISSQN — Im-
posto Sobre Servigos de Qualquer Natureza sobre 0s servicos de
streaming.

Para o aclaramento destas questdes é empregado o me-
todo dedutivo, para que, a partir de premissas gerais, chegue-se
ao confronto com o problema e a consequente conclusao especi-
fica, de formaa contribuir com o tema proposto. Como metodo-
logia, utilizar-se-&4 de pesquisas bibliogréficas e documentais,
utilizando o estudo de posicionamentos jurisprudenciais e obras
de autores como Aires F. Barreto, Lorena do Nascimento Bar-
bosa Maria, Adolpho Bergamini, Jodo Oliveira, Pedro Nobre,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Lenio Luiz
Streck e Hugo de Brito Machado.

Analisar-se-4 no primeiro capitulo os servicos de strea-
ming, com enfoque em seu conceito, utilizagdo no Brasil, e a
introducéo do item 1.09 na lista anexa de servigos da Lei Com-
plementar n® 116/03 pela Lei Complementar 157/2016. Apds,
passa-se ao estudo do conceito majoritario de servico como
forma de contestacdo desta cobranca, e, também, o novo con-
ceito de servico, trazido pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
como formade legitimacao da cobrangade ISSsobre os servigos
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de streaming.

Havera, também, a devida menc¢éo ao conceito de coe-
réncia e integridade trazido pelo Codigo de Processo Civil de
2015, como um possivel direcionamento de como deve-se inter-
pretar o tema deste trabalho, culminando, ao fim, nas considera-
coes finais acerca do tema, apontando os resultados da pesquisa.

1. OS SERVICOS DE STREAMING NO BRASIL E A INTRO-
DUCAODO ITEM 1.09NALISTA DE SERVICOS PELA LEI
COMPLEMENTAR 157/2016

Aprovada no final de 2016, a Lei Complementar n° 157,
de 29 de dezembro de 2016, alterou a Lei Complementar n® 116,
de 31 de julho de 2003, a qual dispde sobre o Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza. Um de seus pontos polémicos é
aadicdo do item 1.09 a lista de servicos sujeitos a incidéncia de
ISS. Dita o item 1.09 da lista anexa:

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contelidos de
audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitadaa
imunidade delivros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo
de conteldos pelas prestadoras de Servico de Acesso Condici-
onado, de quetrataaLeino12.485,de12de setembrode2011,
sujeita ao ICMS).

O dispositivo visa alcancar plataformas online que, por
meio de pagamento mensal, permitem ao usuario acessar conte-
udosde video e som, atraves do proprio aplicativo da plataforma
(BARRETO, 2018, p. 241). Ademais, ressalva o texto legal que
ndo poderéincidir ISS sobre a distribuicdo de Servigo de Acesso
Condicionado, como, porexemplo TV acabo ou assinatura, uma
vez que sdo servicos de comunicacdo sujeitosao ICMS (MA-
RIA, 2018, p. 10). Trata o item, dessa forma, dos servicos cha-
mados de Streaming.

Streaming é o nomeassociado a tecnologia que, nos dias atuais,
permite a transmissao de audio e videoatravés da internet sem
a necessidade de fazer o download do mesmo, dado que, a me-
dida que a informacdo é recebida pela maquina (PC, tablet,
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smartphone...) ¢ de imediato transmitida ao utilizador (OLI-
VEIRA; NOBRE, 2016).

Alguns exemplos famosos de streaming que temos no
Brasil sdo o Spotify, Netflix, Amazon Prime Video, HBO GO,
Globo Play, FOX Play entre outros. Esta nova tecnologia € uma
grande tendénciado mercado audiovisual, sendo adotada até por
grandes canais que se dedicavam a forma convencional de pro-
ducéao de contetdoparatelevisdo, como é o caso da Rede Globo,
na TV aberta, e da FOX, na TV por assinatura.

Chamaaatencdo aadeséo aeste tipo de consumo de con-
tetdo. Alguns fatores contribuem para o0 sucesso desta plata-
forma, como, porexemplo, afacilidade de acessoadiversos pro-
dutos, por um valor acessivel, e no momento mais oportuno ao
consumidor. O sucesso desse tipo de servico é tdo grande que,
em 2014, o consumo de video online foi responsavel por 64%
de trafego de internet no mundo, e num futuro muito préximo,
acredita-se que o passara a ser responsavel por 80% do trafego
mundial (OLIVEIRA; NOBRE, 2016).

Aires F. Barreto, em sua obra “ISS na Constitui¢ao e na
lei”, atualizada por Paulo Ayres Barreto, salienta que o novel
dispositivo apresenta similaridades & previsdo do item 1.05,
apresentando, no entanto, duas diferengas em relacéo a sua ex-
tensdo (BARRETO, 2018, p. 241). Enquanto o item 1.05 trata
de cessdo de direito de uso ou licenciamento, 0 novo item ex-
pressamente abarca a disponibilizacdo, sem cesséao definitiva, e,
em segundo lugar, enquanto o item 1.05 se limita aos programas
de computador, o item 1.09 é aplicavel aos conteidos de audio,
video, imagem e texto, excetuando-se apenas a imunidade dos
livros e periddicos (BARRETO, 2018, p. 241). Complementa

Barreto (2018) ao expressar que:
A principal semelhanga com o item 1.05 encontra-se na cir-
cunstancia de, tantocomona cessdode direitos de uso de pro-
gramas de computador, trata-se de bens imateriais protegidos
por direito autoral. Com efeito, os filmes, mdsicas, textos e
imagens referidos pelo novem item reputam-se bens imateriais
sujeitos a protecdo da Lei 9.610/98, que trata de direitos
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autorais (BARRETO, 2018, p. 241).

Dado o fato de ser uma inovacao recente, este tipo de
servico ndo existia ao tempo da edicdo da Lei Complementar
116/2003.Conformeasociedade evolui, criam-se novostipos de
servigos, razao pela qual este item 1.09 fora incluido na lista
anexaa Lei Complementar 116/03. Estaalias é a fundamentacéo
explicitada em nota de esclarecimento emitida pela Secretaria
Especial de Comunicacéo da Prefeitura de Sdo Paulo acerca do
ISS sobre servicos de streaming, a qual discorre:

Quando foieditada a Lei Complementarn®116, em 2003, mui
tosservigos hoje prestados ndo existiam. Assim, os legislado-
res federais entenderam necessario inserir na antiga noma as
novas atividades passiveis de tributagdo pelo Imposto sobre
Servigos — ISS. Possivelmente, com o passar dos anos, novos
servicos surgirdo e, por iniciativa do Congresso Nacional, a
mencionada leisera novamente alterada. Trata-se de um ciclo
natural paraa adequacdoda legislacdo tributariaem consonan-
cia com o principio da isonomia.

No ano de 2016, Porto Alegre instituiu o ISS sobre esta
atividade, sendo a primeira a integrar o item 1.09 em sua legis-
lacdo municipal, através da Lei Complementar N° 809 de
29/12/2016 (MARIA, 2018, p. 12 e 13). Jaem 2017 alguns ou-
tros municipios comecaram a regulamentar a cobranca do refe-
rido servico. Rio de Janeiro e S&o Paulo, os dois maiores muni-
cipios do pais, integrando o item 1.09 aos seus respectivos Co-
digos Tributarios Municipais, por meio da Lei N° 16757 de
14/11/2017, em S&o Paulo, e da Lei N° 6263 de 11/10/2017 no
Rio de Janeiro.

O acréscimo destes servicos, hoje amplamente utilizados
pela populacdo, estd gerando grande polémica devido a ddvida
acerca da real natureza desta obrigacéo, que, dependendo da in-
terpretacdo, pode tornar a cobranca ilegal.

2. 0 CONCEITO DE SERVICO COMO FORMA DE CON-
TESTACAO DESTA COBRANCA
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Disciplina o artigo 1° da Lei Complementar n® 116/03
que o ISS tem como fato gerador a prestacdo de servigos que
constam em sua lista anexa, ainda que néo seja a atividade pre-
ponderante do prestador. Expressaainda o 8§ 4° do referido artigo
que incide o imposto independentemente da denominagédo dada
ao Servico.

A redacdo do artigo 1° demonstra a taxatividade da lista
de servicos constante na LC 116/03. Demonstratambém, com o
8 4° que apesar de ser um rol taxativo, a interpretacdo deve se
dar de forma extensiva, pois se ndo o fosse, bastaria ao contri-
buinte mudar o nome do servico paraque ndo incidisse o ISS.

Exposto isso, cabe conceituar servigo para fins de co-
branca de ISS. A doutrina divide-se em duas correntes acerca do
conceito de servicos, sendo a apresentada neste topico a majori-
taria, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, e a apresentada
no proximo topico sendo a minoritaria, definindo um novo con-
ceito de servico com base no Cadigo de Defesa do Consumidor.
Trata-se agora da primeira corrente.

Em um primeiro momento, Aires F. Barreto conceitua
servico como todo o esfor¢co humanodesenvolvidoem beneficio
de outra pessoa, sendo o género trabalho o esforgo humano (em
seu préprio favor ou no de terceiros) e a espécie sendo o servico,
que é o esforgco humano desenvolvido em beneficio de terceiros
(BARRETO, 2018, p. 34).

Ensina o professor Hugo de Brito Machadoque, 0 @mbito
constitucional do ISS é o servico de qualquer natureza, ou seja,
0 servigo enquanto fazer, ndo sendo abarcada neste conceito a
obrigagdo de dar (MACHADO, 2018, p. 414). Deste modo, 0
legislador complementar ndo pode validamente incluir na Lista
de Servicos tributaveis qualquer fato que ndo seja um servico
(MACHADO, 2018, p. 414). Para conceituar cada espécie de
obrigacéo, cabe valer-se da doutrina civilista de direito privado.

ObrigacGes de dar seriam aquelas que tém por objeto a
prestacdo de coisas, dando, entregando ou restituindo, e as
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obrigag6esde fazersdo aquelasem que o devedortem de prestar
uma atividade positiva ao credor, como preceitua Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

As obrigacdes de dar, quetém por objeto prestacGes de coisas,
consistem na atividade de dar (transferindo-sea propriedadeda
coisa), entregar (transferindo-se a posse ou a detencdo da coisa)
ou restituir (quando o credor recupera a posse ou a detencdo da
coisa entregue ao devedor), (...) nas obrigacdes de fazer inte-
ressa ao credor a propria atividade do devedor (GAGLIANO,
2017,p.227e236)

Orlando Gomes, também diferenciando as duas formas
de obrigacéo, explicita:

A distincdo entre as obrigacdes de dar e as de fazer deve ser
tracada em vista do interesse do credor, porquanto as presta-
¢Oes de coisas supdem certa atividade pessoal do devedor e
muitas prestagdes de fatos exigem dacdo. Nas obrigacdes de
dar, o que interessa ao credor é a coisa que lhe deve serentre-
gue, pouco importando a atividade do devedor para realizar a
entrega. Nas obrigagbes de fazer,ao contrario, o fim é o apro-
veitamento do servigo contratado. Se assim néo fosse, toda
obrigacaode dar seria defazer, e vice-versa (ORLANDO GO-
MESapud BERGAMINI, 2017, p. 43).

O renomado doutrinador civilista expde como fator de-
terminante para a distincédo entre as obrigacdes de fazere daro
interesse do credor, sendo que, se a este importe algo a lhe ser
entregue, a obrigacdo é de dar. Contudo, se 0 que lhe beneficia

é 0 proveito advindo do servigo do credor, a obrigacao é de dar.
Este proveito advindo do servigo, nas obrigacOes de fazer, se
da através de algumaacdo humana positiva, seja esta mental,
fisica, atravésde instrumentos oupor forga propria. As obriga-
cOesde fazertraduzem-se em umato humano, ou, mais corre-
tamente, na realizagdo deatos humanos positivos. (...) Na obri
gacaode fazerexiste uma atividade pessoal do devedor, que se
dimensiona na execucdo de um trabalho fisico ou intelectual,
na realizagio de obra, na prestagdo de um fato. Em tudo ha o
emprego deenergia fisicaou mental, de acordo com o trabalho
fisico ou intelectual. (ARNALDO R1ZZARDO apud BERGA-
MINI, 2017, p. 46).

Para o Supremo Tribunal Federal, servico é obrigacéo de
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fazer, ndo incidindo o ISS sobre as obriga¢6es de dar. Este foi 0

argumento utilizado para embasar o voto vencedor proferido

pelo Ministro Marco Aurélio Melo no julgamento do Recurso

Extraordinario n® 116.121-1. Este Recurso Extraordinério tratou

da (ndo) incidéncia de ISS sobre locagdo de bens moveis.
TRIBUTO-FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia
da Carta Federal é conducentea glosar-sea cobranca de triouto
discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE SER-
VICOS- CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia cons-
titucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da tribu-
tacéo. Conflitacoma Lei Maior dispositivoque imponha o tri-
buto considerado contrato de locagdo de bem mével. Em Di-
reito, os institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém sentido
préprio, descabendo confundira locacdo de servigos coma de
maveis, praticas diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujasde-
finicbes sdo de observancia inafastavel -artigo 110 do Codigo
Tributario Nacional. (RE 116121, Relator(a): Min. OCTAVIO
GALLOTTI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURE-
LIO, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2000, DJ 25-05-2001
PP-00012 EMENT VOL-02032-04 PP-00669).

Fez-se, através deste julgado, a diferenciacéo do conceito
de locacdo de servicos e locacdes de bens moveis. O Ministro
Marco Aurélio Melo descreve, ainda, em seu voto:

Indago se, no caso, o proprietario do guindaste coloca a dispo-
sicdo daquele que o loca também algum servigo. Penso que
ndo.Creio que ai se trata de locacdo pura e simples, desacom-
panhada, destarte, da prestacdo de servigos. Se houvesse o con-
trato para essa prestagdo, concluiria pela incidéncia do tributo.
Em facedo textoda Constituicdo Federal e da legislagdo com-
plementar de regéncia, ndo tenho como assentar a incidéncia
do tributo, porque falta o ndcleo dessa incidéncia, que sdo 0s
servicos. Observem-se os institutos em vigortalcomo se con-
tém na legislacéo de regéncia.

Segundo este entendimento, é inconstitucional a co-
branca de ISS sobre locacdo de imdveis justamente porque esta
atividade é umaobrigacdo de dar, e ndo de fazer,como é descrito
nos conceitos civis expressos acima. Explicita a redacdo do ar-
tigo 110 do Cddigo Tributario Nacional:

A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢do, o conteldo e o
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alcancede institutos, conceitos e formasde direito privado, uti
lizados, expressa ouimplicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Dado o contetido normativo do artigo 110, o conceito de
direito privado que define servico € o exposto acima (servigo é
uma obrigacao de fazer), ndo podendo a legislacéo tributaria o
mudar para fazer incidir determinado tributo. Esse Recurso Es-
pecial serviu de base para edicdo da Simula Vinculante 31, a
qual expressa: “Einconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servigos de qualquer natureza - ISS sobre operac6es de locacéo
de bens moveis™.

Ainda que seja um julgado proferido em 2001, antes da
vigéncia da Lei Complementar n°® 116/03, seu fundamento se
mostra atual, embasando decisdes atuais do Supremo Tribunal
Federal, como a que se segue.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDI-
NARIO. INCIDENCIA DE 1SS SOBRE LOCACAO DE
BENS MOVEIS. PRETENSA NECESSIDADE DE NOVA
INTERPRETACAO APOS O ADVENTO DA LC N°
116/2003. ENTENDIMENTO QUE INDEPENDE DO DI-
PLOMA DE REGENCIA POR ESTAR AMPARADO NO
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICO. 1. A ndo
incidéncia do 1SS sobre a locagdo de bens moveis decore da
impossibilidadedo poder de tributar vira modificar o conceito
constitucional de servigo que provém do direito privado. Tal
conclusdoafasta a competéncia do sujeito ativo comrelacéo a
qualquer dos diplomas que tenham disciplinado as normas ge-
rais sobre o imposto. Ndo é por outro motivo que o item da
atual lista de servigos que previa a possibilidade de fazer o tri-
buto incidir sobre a atividade em questdo foi objeto de veto
presidencial. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 602295 AgR, Relator Ministro Roberto Barroso, Primeira
Turma, julgamentoem 7.4.2015, DJe de 23.4.2015).

Deste modo, ndo pode a lei complementar determinar a
incidénciade ISS a algo que ndo sejaservico, e, por iSso mesmo,
diversos itens da lista anexa a Lei Complementar 116/2003
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podem suscitar questionamento (MACHADO, 2018, p. 416).

Reforcando este argumento, e aplicando-o especificada-
mente ao item 1.09, Paulo Ayres Barreto, nas notas de atualiza-
cédo da obra de Aires F. Barreto, expressa a impossibilidade de
incidéncia de 1SS nos servicos de streaming, pois trata-se de
obrigacéo de dar, destacando que os servicos elencados no item
1.09 somente podem ser tributados na forma da competéncia re-
sidual da Unido, prevista no artigo 154, inciso I, da Constituicao
Federal, ndo podendo ser gravada pelo ISS (BARRETO, 2018,
p.242).

Para esta corrente, entende-se como prestacao de servi-
¢os a uma obrigacéo de fazer, na qual alguém se compromete a
realizar alguma atividade material positiva a outrem, de cunho
intelectual ou fisico, tendo o credor a expectativa de ter os pro-
veitos resultantes da forca empregada pelo devedor. Desta
forma, ndo se enquadra na definigédo de servigos quaisquer obri-
gacdes de dar, somente as de fazer.

3. O NOVO CONCEITO DE SERVICO COMO FORMA DE
LEGITIMACAO DA COBRANCA DE ISS SOBRE SERVI-
COS DE STREAMING

Além da corrente que considera servigo apenas obriga-
cOes de fazer, existe o posicionamento de que devem ser tribu-
tadas todas as atividades remuneradas, e ndo somente aquelas
definidas, no caso do ISS, como obrigacdes de fazer.

Em suma, defende-se que que qualquer atividade remunerada
deve sertributada, ndo sendo plausivel quetenhamos, nos dias
atuais, a ndo tributagdo em razdo do uso fechadode conceitos,
muitos deles ultrapassados, como, por exemplo, condicionar a
incidénciade 1SS a verificacdo da existéncia de uma obrigacdo
de fazer. Em outras palavras, alguns estudiosos argumentam
que asrelacdes de consumo, de modo geral, devem ser tributa-
das pelos ICMS ou pelo ISS, ndo sendo legal/constitucional
que os novos modelos de negdcios existentes nao sejam tribu-
tados simplesmente pelo fato de as atividades ndo se
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enquadrarem nos conceitos de “prestacdo de servico” e/ou de
“venda”. (BERGAMINI, 2017, p.52).

Defende essa corrente que, com o decorrer do tempo,
criam-se novas formas de atividades remuneradas que nédo séo
abarcadas pelos conceitos legais atuais, sendo que, o simples ndo
enquadramentodaatividade nestes conceitos ndodeveria exclui-
las da tributacéo.

O classico conceito de servicos, atinente apenas a obri-
gacdo de fazer, ndo seria mais satisfatorio, pois, adotar este con-
ceito restringiria o campo de incidénciado ISS, impossibilitando
que atividades existentes na atual realidade fossem incluidas na
legislagdo complementar (MARIA, 2018, p. 13).

Explicita Adolpho Bergamini que, no que concerne es-
pecificadamente aos servigos de streaming, os Fiscos Munici-
pais podem entender que se tratam de atividades oferecidas ao
mercado mediante remuneracao, 0 que caracterizaria um servico
a ser tributado pelo ISS, de acordo com a intepretagdo do artigo
3°, 8 2° do Cdadigo de Defesa do Consumidor (BERGAMINI,
2017, p. 55).

Como expresso pelo doutrinador, tal posicionamento ndo
infringiria a regra do artigo 110 do Codigo Tribunal Nacional, o
qual expressa que a lei tributaria ndo pode alterar as definicoes,
conteddos e o alcance de conceitos de direito privado, para defi-
nir ou limitar competéncias tributarias, pois tal cobranca estaria
acobertada pelo conceito de direito privado definido pelo C6-
digo de Defesa do Consumidor, pelo seu artigo 3°, § 2°, o qual

expressa:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pblica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes desperso-
nalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem,
criagdo, construgdo, transformacdo, importacao, exportacao,
distribuicdo ou comercializacio de produtos ou prestacdo de
servigos. § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mer-
cado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de na-
tureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvoas de-
correntes das relagdes de carater trabalhista.
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Ainda, como explica Lorena do Nascimento Barbosa
Maria, invocar o artigo 110 do Codigo Tributario Nacional faz
comque se crie amarras do Direito Tributario ao Direito Privado
(MARIA, 2018, p. 13). Os servicos de qualquer natureza ttm
uma abrangéncia maior, ndo podendo se limitar a prestagdes
oriundas de uma obrigacao de fazer, revelando uma dissonancia
com a vontade do legislador contribuinte ao utilizar a expresséo
“qualquer natureza” (MARIA, 2018, p. 13).

A pesquisadoraacimacitadaaindapontuaque o conceito
de servigos ndo se sustenta mais na definicdo privada pela clas-
sica corrente juridica civilista, que, ao vincular o Direito Tribu-
tario aos conceitos do Direito Privado, define como servigos
apenas aqueles advindos de uma obrigacéo de fazer, de classifi-
cacdo civil (MARIA, 2018, p. 14 e 15).

Isso se d& por uma nova defini¢do de servigos desvincu-
lada ao Cadigo Civil, sendo mais abrangente, de formaa consi-
derar servico a prestacao de atividades materiais ou imateriais,
com ou sem a tradicdo de um bem com a finalidade de oferecer
utilidade a um terceiro objetivando lucro (MARIA, 2018, p. 15).

O autor Adolpho Bergaminiilustratambémahipotese de
se poder dizer que as empresas do setor de streaming, como a
Netflix e Spotify, apesar de suas atividades terem claras carac-
teristicas de obrigacdes de dar, também devem ser consideradas
prestacdes de servigos, uma vez que estas plataformas organi-
zam musicas e videos, bem como provém uma série de ativida-
des que caracterizam servigos. Nesse raciocinio, haveria uma
prestacdo de servigos que antecede a obrigagédo de dar, e essa
prestacdo ndo poderia ser simplesmente ignorada para dispensa
de tributagdo (BERGAMINI, 2017, p. 128).

Barreto realiza uma ressalva, explicitando que entre-
tanto, tais servi¢os que antecedem a obrigacéo de dar caracteri-
zam efetiva atividade-meio que tem por finalidade proteger a ti-
tularidade dos direitos autorais, de forma a ndo permitir que 0s
usuarios da plataforma possam reproduzir os conteldos
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indiscriminadamente a si proprios ou para terceiros (BAR-
RETO, 2018, p. 242).

Tecidas as devidas consideragdes em relagdo a corrente
defensorade uma maior amplitude do conceito de servigos para
além daquele ditado pelo direito privado, cabe salientar no pro-
ximo capitulo as exposi¢des sobre a integridade e coeréncia,
mandamentos de otimizacéo trazidos pelo novo Codigo de Pro-
cesso Civil, e que podem contribuir com esta pesquisa.

4. INTEGRIDADE E COERENCIA NA {URISPRUDENCIA
COMO DIRECIONAMENTO A DECISAO SOBRE O ISS
NOS SERVICOS DE STREAMING

Integridade e coeréncia é um dos avancos obtidos pelo
advento do novo Cdédigo de Processo Civil, através do artigo
926, que manifesta em seu texto: “os tribunais devem uniformi-
zar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
Tal mandamento representa um avango na persecucao de um
processo mais democraticamente constitucional, priorizando a
equidade e a seguranca juridica.

Atravésdacoerénciae daintegridade, poder-se-iachegar
a uma forma de interpretacdo a ser adotada em relagdo ao item
1.09. Destaforma, cabe elencar brevesconceitos sobre a coerén-
cia e aintegridade.

Lenio Luiz Streck destaca que havera coeréncia se 0sS
mesmos preceitos e principios forem aplicados em casos idénti-
cos, estando assegurada a integridade do direito pela forga nor-

mativa da Constitui¢ao Federal (STRECK, 2017, p. 101).

A coerénciaasseguraaigualdade, isto é, que 0s diversos casos
terdo a igual consideragdo por parte do Poder Judiciario. 1sso
somente podeseralcancadoatravés de um holismo interpreta-
tivo, constituido a partir de uma circularidade hermenéutica.
Coeréncia significa igualdade de apreciacdo do caso e igualk
dade de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo impo”
(STRECK,2017,p.101).

Ja a integridade seria duplamente composta, sendo um
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principio legislativo quando pede aos legisladores que tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e sendo também
um principio jurisdicional, que reclamaque alei, no que for pos-
sivel, seja vista como coerente neste sentido (STRECK, 2017, p.

101). Assenta ainda o doutrinador gatcho que:
A integridade exige que 0s juizes construam seus argumentos
de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma
garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca freios,
através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsis-
tas-voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo, ao
ativismoe a discricionariedade (STRECK, 2017,p. 101).

Streck pondera ainda que a principal ideia da coerénciae
da integridade é a concretizacdo da igualdade, estando justifi-
cada a partir de uma determinacéo de dignidade da pessoa hu-
mana, e que, entre igualdade e liberdade, deve-se ficar com a
igualdade (STRECK, 2017, p. 30). O julgador ndo pode ser in-
coerente com o que decidiu antes, nem romper com a cadeia dis-
cursiva pelas suas convicgdes pessoais (STRECK, 2017, p. 30).

Isto posto, levando-se em conta o posicionamento majo-
ritariamente praticado pela jurisprudéncia patria, ndo ha razdo
em ter-se a incidéncia do ISS sobre os servigos de streaming,
uma vez que estas atividades ndo se encaixam no conceito de
servigos tributaveis.

Neste pensamento, a inclusdo do item 1.09 a lista anexa
da Lei Complementar 116/2003, mostra-se um equivoco legis-
lativo, que, atraves de uma breve pesquisado conceito de direito
privado do que venha a ser o servigo passivel de tributacéo, po-
der-se-ia verificar a impossibilidade de incidéncia do ISS sobre
estas atividades, por serem verdadeiras obrigagdesde dar.

Destaca-se também que havera o equivoco jurisdicional
caso ndo haja uma aplicacdo do direito conforme a historicidade
normativa que vém-se praticando, ou seja, havera atuacao judi-
ciaria deficiente se o conceito de servigo for definido por cada
julgador, numarelacdo sujeito-objeto, o que se procura combater
atualmente, vista a primazia pela seguranga juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O streaming é uma inovacdo tecnoldgica na sociedade.
Este modo de entretenimento esta mudando a rotina dos brasi-
leiros, que ndo necessitam mais de iralocadoras especificas para
assistira um filme, ou comprar uma midia fisica para ouvir mu-
sicas, por exemplo. Os streamings ainda contribuem para a di-
minuicdo da pirataria, uma vez que todo seu contetdo € licenci-
ado.

Como toda inovacdo, 0 streaming tornou-se popular
muito antes do direito nota-lo. Geradoras de grande renda, estas
empresas certamente tém o dever paracom a sociedade, mas es-
pecificamente, comadivisdo de suareceita, através dos tributos.
O legislador péatrio optou pela tributacdo por intermédio do ISS.

Procurando-se contribuir para a analise da questao con-
troversa acerca da legitimidade dacobrangade ISS nos servigos
de streaming, avaliou-se os dados coletados da jurisprudéncia
nacional, e de diversos doutrinadores, expostos acima, che-
gando-se as seguintes conclusdes.

A Unica justificativa para a cobranca de ISS sobre os ser-
vicos de streaming se d& com a utilizagcdo do conceito trazido
pelo artigo 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, uma
Vez que, em um primeiro momento, se adequa as normas tribu-
tarias ditadas pelo artigo 110 do Cdédigo Tributario Nacional,
pois ndo altera conceitos do direito tributario com a finalidade
de fixar competéncia tributaria.

Contudo, estando é a interpretacdo utilizada pela siste-
matica tributaria atual. Pelo entendimento majoritario, por obri-
gacdo de fazer, entende-se a prestacdo de servicos, na qual al-
guém se compromete a realizar alguma atividade material posi-
tiva a outrem, de cunho intelectual ou fisico, tendo o credor a
expectativa de ter os proveitos resultantes da for¢ca empregada
pelo devedor.
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Os servicos de streaming, tais como a Netflix e Spotify,
entregam videos e musicas aos consumidores, de formané&o per-
manente, o que caracteriza claraobrigagédo de dar, ndo se enqua-
drando no conceito majoritario de servico. Ademais, a prepara-
¢do do contetido tem por designio, apenas, a melhor prestacéo
do produto a ser disponibilizado, consubstanciando mera ativi-
dade meio.

Para que seja legitima a cobranca de ISS sobre servicos
de streaming, é necessaria uma mudanca total da concepcédo
atual de servigos, admitindo-se outras atividades econdmicas
como servicgos passiveis de tributacdo pelo ISS. Pela sistematica
tributariaatual, acobrangade ISSsobre os servigos de streaming
é ilegitima, pois ndo se configura, propriamente em obrigacdo
de fazer, e consequentemente, ndo é um servigo passivel de tri-
butacéo pelo ISS.

Por fim, a integridade e coeréncia reclamada pelo artigo
926 do Codigo de Processo Civil, intercedem pela interpretagéo
conformeacorrentemajoritaria, afim de ter-se igualdadenas de-
cisdes de casos idénticos (coeréncia) e uma aplicacéo do direito
de forma a se adequar com a historicidade do que € estudo e de-
cidido pela comunidade juridica (integridade).

Assim, ter-se-a 0 conceito de servi¢o apenas como as
obrigacbes de fazer, ndo abarcando os servigos de streaming
como tributaveis, de forma como tém-se o conceito de servicos
atual, gerando seguranca juridica a todos consumidores da jus-
tica.
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