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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Durante o periodo de 13 a 15 de junho de 2018, foi realizado o XXVII ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito,
realizado em Salvador — BA em parceria com a Universidade Federal da Bahia (UFBA), com
a participacdo de docentes e discentes dos Programas de Pos-Graduagdo em Direito de todo
pais com atematica central Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural.

Neste contexto, os artigos apresentados no Grupo de Trabalho 16 - Direito Tributéario e
Financeiro |, e ora publicados, propiciaram importante debate em torno de questdes tedricas e
préticas, considerando o momento social, econémico e politico brasileiro.

Neste Livro encontram-se publicados 14 artigos, rigorosamente selecionados por meio de
avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagdo do
conhecimento da &rea juridica e afim. Premiando a interdisciplinaridade, os artigos abordam
assuntos que transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito Constitucional,
Direito Administrativo e Direito Empresarial destacadamente com um viés representativo do
Direito com a Economia.

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributario e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre 0 contencioso administrativo, o
plangjamento tributario, o principio da capacidade contributiva e a vedagdo do tributo
confiscatorio, o direito ainformacdo fiscal, a execucédo fiscal, ainterpretacdo econdmica das
normas bem como consideragfes sobre o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza e 0
Imposto sobre a Renda entre outros.

A importancia dos temas, ora publicados, estd demonstrada na preocupacdo do Estado no
processo de arrecadagdo, fiscalizagdo e operagdes financeiras e administrativas bem como o
universo de possibilidades de discussdo académica e pratica sobre as teméticas diretas e
indiretamente rel acionadas.

O CONPEDI, com as publicacdes da producéo cientifica dos Encontros e dos Congressos,
mantendo sua proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacgdes e reforgando o intercambio de



ideias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira atual, com possibilidades abertas para discussdes e ensaios
futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se
apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das

teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Parabenizamos os autores pela exposi¢cdo, debates e publicacdo de suas produgdes, que foram
de alto nivel.

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela publicacdo dos trabalhos apresentados neste
Congresso, possibilitando um canal de interacéo entre os atores da comunidade juridica.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa

Universidade Catolica de Pernambuco — UNICAP

Profa. Dra. Ana Paula Basso

Universidade Federal de Campina Grande - UFCG

Profa. Dra. Maria de Fatima Ribeiro

Universidade de Marilia— UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICO AOSAPLICATIVOSDE
MOBILIDADE URBANA

THE INCIDENCE OF THE TAX OVER SERVICESIN THE URBAN MOBILITY
SOFTWARES

Jordana Viana Payao
Maria De Fatima Ribeiro

Resumo

O artigo analisara a tributacéo das iniciativas colaborativas no setor da mobilidade urbana,
principalmente, a incidéncia do Imposto Sobre Servicos, a vista das ateracdes introduzidas
pela Lei Complementar 157/2017 a Lei Complementar 116/2003. Partindo da andlise
econdmica do direito, a competéncia para a tributacéo pelo ISS cabe ao Municipio onde ha o
prestador do servico e ndo o Municipio do tomador do servico. A justificativa do estudo
repousa na contemporaneidade da temética, carente de anadlise doutrinaria e jurisprudéncia
solidas, além de permitir uma visdo interdisciplinar entre direito e economia, aliado ao
método dial ético-juridico e a consulta bibliografica nacional e estrangeira.

Palavras-chave: Tributacdo, Iss, Mobilidade, Uber, Cabify

Abstract/Resumen/Résumé

The article will analyze the taxation of collaborative initiatives in the urban mobility sector,
mainly the incidence of the Tax on Services, in view of the changes introduced by
Complementary Law 157/2017 to Complementary Law 116/2003. Considering Law and
Economics, the competence for the taxation is from the Municipality where the service
provider is located and not the Municipality of the service taker.The justification of the study
rests on the contemporaneity of the subject, lacking solid doctrinal analysis and
jurisprudence, besides allowing an interdisciplinary view between law and economy, allied to
the dialectical-juridical method and the national and foreign bibliographic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Taxation, Iss, Mobility, Uber, Cabify
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INTRODUCAO

O fendmeno da Economia Colaborativa tornou-se um cendrio propicio ao
desenvolvimento de variados mercados que, considerando os novos contornos ¢ denominadores
que apresentam, suscitam insegurangas juridicas de variada ordem. Os aplicativos de
mobilidade ou plataformas peer-to-peer que intermediam a prestacdo de servicos de

mobilidade, sdo nichos de destaque do modelo colaborativo, como € o Uber e o Cabify.

A premissa do artigo € analisar a tributacao dos referidos aplicativos, especialmente a
tributacdo dos servicos ofertados pelo Imposto Sobre Servigos-ISS, qual seria a melhor
abordagem juridica in casu, tendo em vista as possibilidades introduzidas pela Lei

Complementar 157/2017 a Lei Complementar 116/2003.

De modo a contextualizar a tematica, serdo expostos os contornos da Economia
Colaborativa e, em seguida, as iniciativas no setor da mobilidade urbana através do aplicativo

Uber e Cabify, com breves apontamentos a respeito das suas caracteristicas e funcionamento.

Posteriormente, serd analisada a tributagdo pelo Imposto Sobre Servigos, iniciando
pelo estudo do tributo em si e, passando para o padrao da sua incidéncia nos servigos prestados
pelos aplicativos de mobilidade, de modo privilegiar a adequada tributagao, mediante reducao
dos custos de transacdo e simplificacdo administrativa, com vistas a atingir um padrao 6timo
de tributagdo, sem que haja o comprometimento do dindmico desenvolvimento do setor da

tecnologia colaborativa no pais.

A justificativa do estudo repousa, primeiramente, na contemporaneidade da tematica,
carente, portanto, de analise doutrinaria e posicionamento jurisprudencial sélidos além de
permitir uma visdo interdisciplinar entre direito e economia. O sistema de referéncia utilizado
foi a andlise econdmica do direito, aliado ao método dialético-juridico e a consulta bibliografica

nacional e estrangeira.
1.SHARING ECONOMY
A Sharing Economy ou, em portugués, Economia Colaborativa, surge em um contexto

econdmico-social dindmico e, conduzida pelo progresso tecnoldgico, encontra-se em notavel

expansao.

Segundo Arun Sundararajan (2016, p.17), em sua obra “The Sharing Economy: the

end of employment and the rise of crowd-based capitalism”, intitula a economia compartilhada
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ou colaborativa como “crowd-based capitalismo”, cujo significado ¢ algo como “capitalismo
de multiddo” e, conforme expde o autor, consistente em um sistema econdmico composto por
cinco caracteristicas basilares:

1.Primordialmente baseado no mercado; 2. Capital de alto impacto; 3.
“Redes” baseadas em “multidoes” em vez de institui¢des centralizadas ou
“hierarquias”; 4. Distorgao entre o pessoal eo profissional; 5. Distor¢ao de
linhas entre trabalho totalmente empolyed e casual.

A tecnologia ¢ elemento essencial no desenvolvimento econdmico, sendo possivel
identificar como seu avango afetou os mais variados mercados, especialmente do ponto de vista
consumerista, permitindo organizagdes mais eficientes e sustentaveis. Tais praticas, a seu turno,
constituem-se por transagdes de compartilhamento, empréstimo, aluguel, doagdo, trocas e
escambo. Possibilita a monetizagdo do excesso e da ociosidade dos estoques individuais,
promovendo um novo modelo econdmico que permite a diversificagao da fonte de renda das
pessoas. (BOTSMAN,2011,p.55).

Novas formas de economia colaborativa emergiram recentemente, em parte como
resultado da Internet. O que ¢ inovador a respeito da colaboracdo contemporanea ¢ que
representa uma forma de mercado em que estranhos, ao invés de espécies de comunidades,
trocam bens e servicos. A economia colaborativa atual cria novos meios de proporcionar o
acesso a bens e servigos e oportunidades para aquilo que ¢ chamado consumo conectado.
(SCHOR, 2009, p. 23)

No conceito de economia colaborativa, o acesso ¢ mais importante que a posse, € 0s
individuos podem ser consumidores ¢ fornecedores ao mesmo tempo.

Desde os tempos mais remotos, as relagdes de consumo ocorriam, primordialmente, por
meio das trocas, do escambo, do compartilhamento e da producdo propria. Somente com o
advento da Revolucdo Industrial, com a produgdo em escala e a especializagdo do trabalho,
outra forma de negociacdo de mercadorias ganhou espago, ou seja, a das relacdes de troca
comerciais em que empresas produtoras forneciam bens em troca de dinheiro e nao mais favores
ou outros objetos. Nao que esta modalidade econdmica ainda ndo existisse, mas somente
ganhou escala e difundiu-se mundialmente a partir da transformagdo das sociedades em

sociedades produtoras (BAUMAN, 2008, p.33)

Lisa Gansky (2011, p.15) nomeia o fendmeno da economia colaborativa de mesh que
representa a nova fase de servigos baseados em informagdes. Os negocios mesh compartilham
quatro caracteristicas: compartilhamento, uso avangado da WEB e redes moveis de informacao,

um foco em mercadorias fisicas e materiais € comprometimento com os clientes, via rede
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social.Portanto, € preciso que produtos, servicos e matérias-primas possam ser compartilhados
no mercado.

O avango tecnologico € protagonista no crescimento da economia colaborativa,
especialmente no progresso da era da Internet, permitindo a democratizacdo de acesso a rede e,
por conseguinte, do compartilhamento em escala global, baseada no uso compartilhado de um
bem ou servigo, cuja utilidade serd aproveitada sem, contudo, haver a transferéncia da
propriedade.

E possivel identificar alguns dos fatores que proporcionam as condigdes para o
desenvolvimento das plataformas de compartilhamento. Primeiramente, o que ele chama de
“consumerizacao de tecnologias digitais”: em meados dos anos 1980 até o inicio dos anos 1990,
a atencdo dada pelas inovacdes em tecnologias digitais era voltada para as necessidades de
empresas € governos, enquanto que as necessidades dos consumidores nao eram o alvo
principal. Como exemplo disso, observa-se o crescimento da indistria de computadores
pessoais na época, com produtos e servigcos praticamente restritos a necessidades de usuarios
corporativos ou solu¢des pessoais direcionadas a aumento de produtividade
negocia.(SUNDARARAIJAN, 2016, p.66)

O contexto econdmico-social demanda um dinamismo do mercado presente na
chamada ‘era do acesso’. O capitalismo se reinventa, compatibilizando-se a uma nova fora de
coletivismo, e a evolucao da sociedade em rede propicia um tipo de colaboragdo na produgao,

na distribui¢do e no financiamento que, por sua vez, torna viavel e aumenta a poténcia dos

negocios digitais.

O novo comércio ocorre no ciberespagco, um meio eletrénico muito distante
do marcado delimitado geograficamente. A mudanca no comércio primario
do espago geografico para o ciberespaco representa uma das maiores
mudangas na organizacdo humana e precisa ser entendida adequadamente, na
medida em que traz consigo grandes mudangas na propria percep¢do humana
e da comunicac¢do social. Provavelmente, em nenhum lugar, essas mudancas
terdo um impacto maior que em nossas nogdes de propriedade. (RIFKIN,
2001, p.45)

Da mesma forma, fatores como o alto indice de desemprego, contribuem para a busca
por fontes de renda extras, que dispensam altos investimentos, a motivacdo por tras dos adeptos
da economia colaborativa ndo se limita a demanda por novas conexdes sociais ou a

sustentabilidade ambiental, mas, igualmente, a falta de oportunidades de empregos formais.
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A ideia subjacente ao modelo ¢ a de que, num contexto de bens escassos, a eficiéncia
econdmica nao esta atrelada a propriedade de bens, mas ao seu uso temporario compartilhado

por diversas pessoas.

Apesar das conveniéncias da revolugdo digital proporcionada pelo fenomeno, ha
insegurancas, especialmente, juridicas, que circundam a prestagdo dos servigos nos moldes da
economia colaborativa. Isto por que, a inexisténcia da regulacdo, seja na area civel, penal,

trabalhista ou tributaria, mantém negdcios e relagdes juridicas vulneraveis.

A expansdo do desenvolvimento tecnologico transforma e substitui as formas de
producdo e organizacao da economia, dando lugar a novos mercados, processos € mercadorias,
mais eficientes do que os antecedentes. Porém, desconhecidos seus contornos e efeitos na sua
plenitude, geram, igualmente, insegurancas juridicas de variada ordem que, por sua vez,

reclamam um posicionamento do Direito.

Os casos em que a regulagdo e tecnologia se relacionam por meio de incentivos sao
aqueles em que a administracdo impde ou estimula o uso de uma determinada tecnologia.
Apesar da inovagao tecnologica ser comumente protagonizada pelos particulares, muitas vezes
o ente estatal ¢ responsavel direta ou indiretamente, pelo seu desenvolvimento ou promogao.

(MERCURO, MEDEMA, 2006, p.311)

Em que pese as premissas do modelo colaborativo serem voltadas aos ideais da
solidariedade e contrarias ao hiperconsumo, o exponencial crescimento das inciativas nos
variados setores estabeleceu um mercado lucrativo de bens e servigos. Consequentemente,
desperta o interesse do Fisco e torna-se objeto de caloroso debate, tendo em vista,
principalmente, as peculiaridades do novo modelo que nao permitem a perfeita subsungao aos

parametros tributarios tradicionais.

O ordenamento juridico brasileiro dispde de um sistema tributario desenvolvido e
adequado conforme as relagdes e fatos juridicos tradicionais, assim como de instrumentos e
instituigdes para a fiscalizagdo e o controle da livre concorréncia e livre iniciativa. A medida
que a economia colaborativa introduz um contexto iminentemente novo no cendrio econdmico
global, exigiria o desenvolvimento de novos sistemas regulatorios compativeis? Caso a resposta
seja afirmativa, quais seriam os moldes do sistema regulatorio tributario, de modo a torna-lo
eficiente e dindmico a altura daquilo que ¢ proposto pela economia colaborativa?

O Sistema Tributario Brasileiro alia uma énfase na tributacdo do consumo, nos trés

niveis federativos, a um sistema constitucional de reparticio de competéncias tributarias.
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Dada a amplitude do debate socioecondmico que circunda a matéria, o corte
metodoldgico do presente estudo consiste na andlise da incidéncia do Imposto Sobre Servigos
(ISS) nas atividades das plataformas da economia colaborativa, especificadamente aquelas

intermediadoras de servigos mobilidade, como ¢ o caso do UBER e CABIFY.
1.2 PLATAFORMAS DIGITAIS DE MOBILIDADE: ASPECTOS GERAIS

Dentre os variados setores em que se desenvolvem iniciativas da economia colaborativa,
o setor da mobilidade urbana destaca-se. As plataformas peer-to-peer, que, instrumentalizam-
se como aplicativos para smartphones, intermediadoras dos servicos de mobilidade, sdo

diversas e com relevante potencial mercadologico.

Também identificadas como mercados two-side sao definidos como mercados em que
uma ou varias plataformas permitem interagdes entre usudrios finais. A plataforma € constituida
por consumidores e ofertantes que buscam obter a permanéncia de ambos, cada um
maximizando seus interesses. Basicamente, trata-se de empresas (plataformas) que atendem a

dois grupos interdependentes de clientes. (ROCHET, TIROLE, 2006)

A Uber iniciou sua operagao com uma equipe de quatro pessoas e dois carros na cidade
de Sao Francisco, nos Estados Unidos, em junho de 2010. A empresa, caracterizada como uma
empresa de intermediacdo de compartilhamento pago de automoéveis ou aplicativo de carona
paga, oferece servigo que consiste no estabelecimento de (1) conexdo entre motoristas
profissionais e pessoas interessadas em contratd-los para uma corrida imediata através de
sistema de georreferenciamento (GPS), (2) fazendo uso de site ou aplicativo de smartphones
para solicitacdo do servico e pagamento via cartdo de crédito, (3) com possibilidade de

avaliagdo do motorista e usudrio ao final da corrida. (MENDES, CEROY, 2015, p. 07)

Hoje, com mais de seis anos de operagdo e 6.700 funciondrios, se transformou na maior
plataforma tecnologica de economia compartilhada do mundo, tanto em termos geograficos,
visto que atua em 540 cidades de 77 paises16, quanto em termos financeiros, sendo avaliada
em US$ 69 milhdes em 2016, e com um ingresso de US$ 1.5 bilhdes em 2015, o que faz dela

também uma das maiores empresas do mundo.

Cabify ¢ uma plataforma tecnologica de capital espanhol que iniciou sua atividade em
2011, em Madrid, na Espanha. Um ano apds sua fundacgdo, a plataforma passou a operar
também na América Latina, apos uma rodada de investimentos que arrecadou US$ 4 milhdes.

Uma caracteristica que a distingue de algumas de suas competidoras diretas, principalmente a
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Uber, ¢ que a precificacdo das corridas por Cabify ndo oscila de acordo com a demanda. O
Cabify também se distingue por posicionar-se como provedor de empregos formais aos

motoristas e ndo como fonte de suplementagdo de renda.

O Uber e Cabify sdo exemplos classicos da velocidade com que a sociedade aderiu ao
mercado colaborativo, que, por sua vez, ndo mantém o viés ““ colaborativo” propriamente dito,
dada ao poderio econdomico conquistado pelo setor. Entretanto, a origem das iniciativas

supramencionadas remonta a economia colaborativa, aos pioneiros Zipcar e também BlaBlacar.

Ambos consistem em aplicativos de servigos de transporte, intermediando a relagdao
entre 0 motorista e o potencial passageiro usudrio do aplicativo e do servigo de transporte e sao
concorrentes entre si. O diferencial do Cabidy € a possibilidade de o usuario solicitar o servigo,
ou seja, contatar um motorista, ndo exclusivamente pelo celular. Considerados como empresas
que se utilizam da modalidade “ for profit ridesharing”, na medida em que seus motoristas

percebem uma remuneracao pelo transporte de consumidores.

O desenvolvimento do modelo colaborativo no setor da mobilidade protagoniza
insegurancas juridicas de variada ordem e, sem prejuizo dos debates de natureza econdmica e
concorrencial, no momento, suscita questionamentos a respeito da regulagao tributaria em todos

os niveis federativos.

O interesse dos Municipios em tributar os servigos dos aplicativos de mobilidade pelo
Imposto Sobre Servicos-ISS gera conflitos, questionando-se, por exemplo, qual seria o
Municipio competente para fazer o recolhimento do tributo, aquele do tomador do servigo ou

do prestador do servigo? Ou onde o servigo foi prestado?

O Uber e similares foram aceitos pelos consumidores como alternativas vidveis e
eficientes para o transporte individual dos passageiros. Nao seria razodvel que o Direito
ignorasse o papel fundamental que os consumidores exercem nas contemporaneas economias
de mercado. A ampla aceitacdo legitima o exercicio da atividade e da prdpria prestacdo de

servicos, entretanto, ndo os torna imunes a ingeréncia estatal. (AMARAL, 2017, p.75)
Dai a pertinéncia, nos variados niveis federativos, da regulacdo tributaria de tais fendmenos.

2.IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

O ISS consiste em tributo de competéncia municipal, previsto no artigo 156, inciso III,
da Constituicdo Federal e cuja regulamentacdo cabe a Lei Complementar 116/2003. Possui

fungdo preponderantemente fiscal e é relevante fonte de receita aos Municipios.
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A norma-padrao do ISS, conforme Paulo de Barros Carvalho, possui, como (i)critério
material: prestar servicos de qualquer natureza, excetuando-se os servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao; (ii) critério espacial: territorio municipal; (iii)
critério temporal: momento da prestacio de servico; e como consequéncias, (i) critério pessoal:
sujeito ativo: Municipio e sujeito passivo: prestador do servigo; (ii) critério quantitativo: base
de calculo: prego do servico e aliquota ¢ aquela prevista na lei.(CARVALHO, 2015, p.792)

O ambito do ISS, portanto, compreende servigos de qualquer natureza nado
compreendidos na competéncia tributaria estadual, definidos na respectiva legislacao
complementar. O fato gerador, por sua vez, ¢ descrito em lei ordinaria do Municipio, dentro,
obviamente, do seu ambito constitucional.

A Lei complementar 116/2003 estabelece como fato gerador a prestacdo de servigos
constante de lista anexa ao referido diploma, ainda que tais servicos nao constituam atividade
preponderante do prestador.

O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou posi¢cdo acerca do carater taxativo da listagem
de servigos introduzida por Diploma normativo com for¢a de Lei Complementar.
(BRASIL,2005)

Nessa esteira, ressalta Barreto, tem-se, a luz do entendimento jurisprudencial, o
necessario atendimento a dois principais requisitos para a valida incidéncia e cobranca do ISS:
(1) tratar-se, efetivamente, de servico, para o que se exige a existéncia de obrigacao de fazer a
constituir a finalidade da contratagdo (atividade-fim) e (ii) estar esse servico na lei
complementar do ISS, a qual admite interpretacdo extensiva de seus subitens, respeitada a

esséncia, a natureza dos servigos ali elencados. (BARRETO, 2016, p. 56)

A referida listagem serve para especificar ou delimitar a extensdo do significado da
locugdo “servicos de qualquer natureza”.

Os termos “ prestar” e “ servigos” conformam o nlcleo da materialidade do ISS,

prestar servigos” realiza o fato juridico tributdrio dando inicio a percussio normativa. A

compreensao de “ servigos” pode ser a prestacdo de utilidade, material ou ndo, de qualquer

natureza, efetuada sob regime de direito privado, qualificavel juridicamente como execucdo de

obrigacdo de fazer, decorrente de um contrato bilateral.

Servigo ¢ uma espécie de trabalho. E o esfor¢co humano que se volta para outra pessoa,
desenvolvido para outrem. E, portanto, um tipo de trabalho, que alguém nao desempenha para
si mesmo. Conceitualmente, parece que sdo rigorosamente procedentes essas observacdes. O

conceito de servico supor uma relagdo com outra pessoa, a quem se serve. Efetivamente, se ¢
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possivel o dizer-se que se fez um trabalho para si mesmo, ndo o ¢ afirmar-se que se prestou
servigo a si proprio. (BARRETO, 2003, p.28)

A materialidade comporta a atividade de prestar servigos € ndo o objeto de negocio
juridico em si, logo, ndo ¢ o servigo em si, mas a realizacdo, como cumprimento de uma
obrigacdo contraida. Ressalta Hugo de Brito Machado que, embora ndo se admita a integragao
analogica para incluir na hipétese de incidéncia o que na mesma, ndo estd, ¢ importante
considerar que a se o servigo €, no essencial, 0 mesmo, sua denominacao da Lei € irrelevante.
Concluindo, portanto, que a interpretacdo de um item da Lista de Servicos de modo a nele se
incluir o que seja essencialmente igual ndo constitui interpretacao analdgica da regra definidora

da hipotese de incidéncia.(MACHADO, 2016, p.414)

H#é ainda aspecto a merecer adverténcia: aos Municipios nao foi conferida a competéncia
para tributar contratos de prestagao de servicos, mas, sim, para instituir imposto sobre o fato “
prestar servigos”. O ISS ndo € um tributo sobre atos juridicos, mas sobre fatos, sobre o facere
de alguém (o prestador) que tenha concretamente desenvolvido em favor de terceiro (o
tomador).(BARRETO, 2016, p. 08)

Posto que a prestagao de atividade em beneficio proprio nao exterioriza riqueza, nem
capacidade contributiva.

So € servico tributavel, destarte, o esforco humano com contetido econémico.

Somente aqueles fatos que tenham real conteido econdmico poderdo ser

erigidos em materialidade da hipo- tese de incidéncia do ISS, dado que ¢ a

dimensdo econdmica de cada fato que ird permitir que a sua ocorréncia

concreta dimensione, de alguma maneira, o tributo, e, portanto, possa ser

reconhecida como indicio de capacidade econdémica. (BARRETO, 2016, p.
30)

Os Municipios gozam de autonomia para fixar as aliquotas do ISS, mas a Unido
podera, por lei complementar, fixar parametros maximos e minimos. Nos termos do art. 8° da
Lei Complementar 116/2003, a aliquota maxima do ISS ¢ 5% e, conforme art. 88 do ADCT, ¢

razoavel definir como 2% a aliquota minima.

No estudo da base de célculo do ISS deve-se considerar o tipo de contribuinte.
Tratando-se de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho pessoa do proprio contribuinte, o
imposto ¢ fixo, podendo ser diverso em fun¢do da natureza do servigo ou de outros fatores
pertinentes. Tratando-se de servigos prestados por empresas, por sua vez, o imposto ¢
proporcional, tendo como base de calculo o preco do servigo. E receita da empresa, relativa a

atividade de prestacdo de servigos tributaveis.
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A rigor, a legislagdo do ISS prevé trés espécies de contribuintes, quais sejam: o
prestador de servigos, como pessoa fisica, qualificado como trabalhador autdénomo; a pessoa
juridica, na qual o servico ¢ tratado como mercadoria e o imposto ¢ calculado sobre a receita
bruta e a sociedade de profissionais, que, embora seja uma pessoa juridica, paga o imposto em

valor fixo multiplicado pelo numero de socios.

No que refere ao Municipio competente para realizar o recolhimento do tributo, a LC
116/2003, estabelece, como regra geral: Art. 32 O servi¢o considera-se prestado, € o imposto,
devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto

sera devido no local (...). (BRASIL, 2003)

Nota-se que o legislador estabelece, como regra geral, a de que o local do
estabelecimento prestador € o critério determinante para averiguarmos o Municipio competente
para exigir o pagamento do ISS. Na sua falta, deve-se identificar o local do domicilio do

prestador. Exatamente como determinava o art. 12, alinea a, do Decreto-lei 406/68.

O ISS ¢ devido no local onde o servigo ¢ efetivamente prestado, pois “o arquétipo
constitucional do tributo estabelece que a circunstancia relevante para a ocorréncia do fato
imponivel € a prestacdo do servigo e nao o local onde est4 estabelecido o prestador do servigo
tributado”. Além disso, o autor defende que ao dizer em que local ¢ devido o ISS, ¢ preciso
conviccdo sobre o momento em que ocorreu o fato tributario. De acordo com seus
ensinamentos, relativamente ao aspecto temporal, considera-se ocorrido o fato tributario no

momento em que se perfaz a prestacao do servico.(BARRETO, 2016, p.45)

Sobre o aspecto espacial da hipdtese de incidéncia, Geraldo Ataliba conceitua-o como
T ) A . .. L .

a indicacdo de circunstancias de lugar, contidas explicita ou implicitamente na h.i., relevantes

~ . ’ 99 I3 :

para a configura¢do do fato imponivel”. E prossegue, ressaltando que “o aspecto espacial tem,

além disso, ambito especifico, quando abrange o proprio local fisico onde a lei reputa

consumado o fato imponivel. Quando a lei menciona estabelecimento, depdsito, filial, sucursal,

etc., estd fixando condi¢cdes de situagcdo do fato imponivel relevantes para se qualificar a

incidéncia e a isen¢do, conforme o caso”.(ATALIBA, 2003, p.14)

Conforme ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho (2015, p;258):

(...) os elementos indicadores da condi¢do de espaco, nos supostos das normas
tributérias, hdo de guardar uma dessas trés formas compositivas, diretriz que nos
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conduz a classificar o género tributo na conformidade do grau de elaboragido do
critério espacial da respectiva hipdtese tributaria: a) hipotese cujo critério espacial faz
mengdo a determinado local para a ocorréncia do fato tipico; b) hipotese em que o
critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte que o acontecimento apenas
ocorrera se dentro delas estiver geograficamente contido; c¢) hipotese de critério
espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda sob o manto da vigéncia
territorial da lei instituidora, estara apto a desencadear seus efeitos peculiares.

Para Aires Barreto, o aspecto espacial comporta duas vertentes: a) uma, genérica, que
se confunde com o proprio ambito territorial de validade da lei editada pelo ente tributante, que
nao pode ser ampliado por iniciativa do legislador municipal (embora possa ser reduzido), dadas
as injuncdes das normas constitucionais que outorgam as competéncias e das esferas de atuacao
ou atribui¢des de cada ente federativo e dos Municipios; b) a segunda, especifica, diz respeito
a conexdao do fato tributario, materialmente considerado, com uma determinada circunstancia

de lugar, nos termos da lei.(BARRETO, 2003, p.260)

,

E comum haver prestadores de servigos estabelecidos ou domiciliados em um
Municipio que prestam servigos em outros. Para ele, € desta circunstancia que nasce o primeiro
conflito: Qual municipio ¢ competente para tributar tais servicos? Sera aquele em que os
servigos sdo prestados ou aquele em que estabelecido ou domiciliado o prestador?
Indubitavelmente, nenhum outro imposto, no nosso sistema, apresenta tantas zonas cinzentas,
areas comuns ou faces passiveis de suscitar conflitos de competéncia como o ISS, notadamente
por conta das varidveis que envolvem o aspecto espacial de sua regra de incidéncia tributaria.

(BARRETO, 2013)
3. INCIDENCIA DO ISS AS PLATAFORMAS DIGITAIS DE MOBILIDADE URBANA

Em 30 de dezembro de 2016, foi promulgada a Lei Complementar n° 157, que aplica
uma série de modificacdes na Lei Complementar n° 116, de 2003, promovendo modificagcdes

no ISS.

Dentre as modificagdes, houve a inser¢ao de um tipo especifico de “servi¢o” na lista
taxativa de servicos que podem ser tributados: [...] 1 — Servigos de informatica e congéneres.
[...] 1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetido de dudio, video, imagem e texto
por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a
distribuicao de contetido pelas prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a

Leino 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS) (BRASIL, 2016).

A finalidade das referidas inser¢des legislativas era a tributacdo dos servigos de

streaming, a despeito da dificuldade de enquadramento dos mesmos como “servigos”, de acordo
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com a acep¢ao mais tradicional na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que ausente a “obrigagao

de fazer”.

Nas palavras de Melo: “O cerne da materialidade da hipotese de incidéncia do imposto
em comento ndo se circunscreve a servigo, mas a uma prestagao de servigo, compreendendo
um negocio (juridico) pertinente a uma obrigagdo de fazer, de conformidade com os postulados

e diretrizes do direito privado” (MELO, 20103, p.33)

Sem prejuizo da discussdo a respeito da subsuncdo dos servicos prestados pelos
aplicativos de mobilidade urbana a lista de servigos passiveis de incidéncia do ISS,
propriamente dita, partindo-se da premissa de que haverd a tributagdo de tais servigos,
potencializa-se o impasse sobre qual seria 0 Municipio competente a fazer o recolhimento do

tributo.

A referida Lei complementar 157/16 definiu o Municipio do tomador dos servicos
como competente para exigir o ISS relacionado a determinados servigos, tal como aqueles

previstos no item 10.04 da lista anexa a LC 116/2003:

§ 3% No caso dos servigos descritos nos subitens 10.04 e 15.09, o valor do
imposto ¢ devido ao Municipio declarado como domicilio tributario da pessoa
juridica ou fisica tomadora do servigo, conforme informagao prestada por este.

10 — Servicos de intermediacdo e congéneres.

10.04 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de contratos de
arrendamento mercantil (leasing), de franquia (franchising) e de faturizacao
(factoring). (BRASIL, 2003)

As alteragdes promovidas pela LC 157/2016 ndo sdo aplicaveis aos servigos prestados
por meio das plataformas digitais de mobilidade, como € o caso do Uber e Cabify, considerando
que, estes correspondem a intermediacdo de servigos (usudrio/ motorista) por meio do
aplicativo online (software), que podem ser enquadrados no Item 10.02 da lista de servigos da
LC 116/2003.

10.02 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos em geral,
valores mobilidrios e contratos quaisquer.

O Uber e o Cabify, assim como demais startups mantenedoras de servigos de mobilidade
no padrdo da economia colaborativa, concentram os servigos administrativos e de gestdo em

escritorios centrais, devendo, portanto, realizar o recolhimento do ISS no local em que estdo
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localizados respectivos escritorios, posto que o Municipio onde o servico prestado se
perfectibiliza.

Desse modo, aplica-se, in casu, a regra geral prevista pela LC 116/2003 que dispde
que o servigo se considera prestado e o ISS devido no local do estabelecimento prestador.

H&4 Municipios, entretanto, dado os comprometimentos financeiros, intentando a
tributacdo dos servigos dos aplicativos de mobilidade sob o argumento de que enquadrar-se-
iam na excecao posta pela LC 157/2016.

Referida argumentagdo ndo deve sustentar-se sob a perspectiva da analise econdmica
do direito, tendo em visa que desvirtua a nogao de tributagdo eficiente, ndo colaborando com o
ideal do tributo 6timo.

Para que um tributo alcance tal predicado, pressupde alguns requisitos,
cumulativamente, a comecar, por uma grande base de contribuintes, a previsdo de regras
simples e objetivas, incidir sobre produtos e servicos de demanda inelastica; ser justo e ter baixo

custo administrativo. (CARVALHO, 2008, p. 189)

A dindmica das plataformas de mobilidade online, em que consumidores e prestadores
se conectam, cujo aparato e decisdes administrativas e gerenciais ndo estdo estabelecidos no
mesmo local do domicilio do tomador do servico, torna, no minimo, burocratica a tributagcao

no local do tomador dos servigos, fato que, por conseguinte, acabaria por encarecer o Servico.

A tributacao como custo de transacao em sentido restrito ¢ entendida como custo para
a formalizacao de um negocio juridico e, em sentido amplo, por sua vez, considerada um custo
a ser verificado na utilizacdo dos mecanismos de mercado. As insegurangas decorrentes de um
sistema tributario imperfeito e ineficiente implicam em maior incerteza na contratacao e,

portanto, maior custo de transagdo. (CALIENDO, 2008, p.28)

Por conseguinte, o desenvolvimento e a estruturacdo do regime juridico tributario
devem ser orientados por uma perspectiva econdmica, tendo em vista o potencial indutor ou
ndo dos tributos em termos econdmicos. Por si sd, influenciam agentes econdmicos e, como
pressupde a legalidade tributaria, a analise econdmica do direito ¢ fundamental a dindmica entre
normas e custos de transacao, visando a investigagdo, controle ou redu¢do dos mesmos, ante a

impossibilidade de anula-los.

A simplificagdo e desburocratizacdo da tributacio do ISS, tendo em vista a
dinamicidade propria do setor de tecnologia como os aplicativos de mobilidade, ¢ fundamental

ao desenvolvimento econdmico. Em que pese legitimas as necessidades de cunho econémico
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dos Municipios, a incidéncia do ISS mediante recolhimento no local do tomador do servigo

seria ineficiente e, por conseguinte, injusta.

CONCLUSAO

A Economia Colaborativa ¢ cenario para o desenvolvimento de variados mercados de
consumo, como ¢ o caso do setor da mobilidade urbana, onde surgiram e cresceram os

fenomenos Uber e Cabify.

Em que pese as premissas norteadoras do modelo colaborativo contraporem-se aos
muitos pilares capitalistas, como o hiperconsumo e a obsolescéncia programada que tanto
contribuem ao agigantamento das corporacdes, indiscutivel que hd inciativas econdmicas

colaborativas cujo potencial econdmico € impactante e, por conseguinte, passivel de tributagao.

Sem prejuizo a respeito das demais discussdes em torno da natureza dos servigos e
bens ofertados na economia colaborativa, ¢ emergente compreender o regime tributério

adequado aos casos.

O Imposto Sobre Servicos-ISS, uma vez alterada a Lei Complementar 116/2003 no
ano de 2016, passou a ser passivel de incidéncia nos servicos prestados pelas plataformas peer-

to-peer (servicos de streaming ) como Uber e Cabify.

O Municipio competente a tributacdo dos servigos dos aplicativos de mobilidade,
como os supramencionados Uber e Cabify, ¢ aquele em que houver o estabelecimento prestador
do servigo, nos termos da regra geral prevista pela Lei Complementar 116/2003, em privilégio
a eficiéncia e desburocratizacdo do sistema tributario brasileiro, tal como propde uma Analise

Econdmica do Direito.
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