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RESUMO: O presente trabalho faz uma andlise sobre a Economia Digital, especificamente as opera¢des
comerciais via internet, partindo do questionamento sobre a tributacdo brasileira frente essa economia, no intuito
de compreender os efeitos decorrentes da atividade tributaria e a maneira como tem se aplicado a incidéncia do
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS) nas intermediacGes por aplicativos digitais.
Baseando-se em uma metodologia qualitativa, através da pesquisa bibliografica e com fundamentacdo tedrica,
percorreu-se a forma como a Economia Digital se configura, como a tributacdo no Brasil se projeta diante dessa
nova economia rapidamente mutavel e, a partir disso, como os servicos de intermediagéo através dos aplicativos
digitais, plano de estudo especifico na compreensdo préatica dos bens provenientes do ambiente digital, estdo
regulamentados no ordenamento juridico para a incidéncia do 1SS. Concluiu-se pelo trabalho que o pais enfrenta
desafios na regulamentagdo das empresas virtuais e de certos bens da Economia Digital, mas que também h4 outros
bens com a regulamentacdo correta perante o atual ordenamento juridico. Exemplo disso sdo os servigos de
intermediacdo por aplicativos digitais, um dos bens da Economia Digital que possuem suporte e adaptagdo ao
direito brasileiro vigente, com a tributacdo estabelecida pelo 1SS através do item 10.02 da Lista Anexa a Lei
Complementar n°® 116/2003 e com recolhimento do tributo no Municipio do estabelecimento prestador, o que,
diante disso, pode ocasionar um vacuo na arrecadacgdo quando as empresas ndo possuirem esses estabelecimentos
no pais, devido a sua vinculagdo ao meio digital.
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ABSTRACT: The present work analyzes the Digital Economy, specifically the commercial operations via the
Internet, based on the questioning about Brazilian taxation in face of this economy, in order to understand the
effects arising from the tax activity and the way in which the incidence of the Tax has been applied. About Services
of Any Nature (ISSQN or ISS) in intermediation by digital applications. Based on a qualitative methodology,
through bibliographic research and with a theoretical basis, the way in which the Digital Economy is configured,
how taxation in Brazil is projected in the face of this new rapidly changing economy and, from that point on, how
intermediation services through digital applications, a specific study plan for the practical understanding of goods
coming from the digital environment, are regulated in the legal system for the incidence of ISS. It was concluded
by the work that the country faces challenges in the regulation of virtual companies and certain goods of the Digital
Economy, but that there are also other goods with the correct regulation under the current legal system. An example
of this are the services of intermediation by digital applications, one of the goods of the Digital Economy that have
support and adaptation to the current Brazilian law, with the taxation established by ISS through item 10.02 of the
List Attached to Complementary Law 116/2003 and with collection of the tax in the municipality of the provider
establishment, which, in view of this, can cause a vacuum in the collection when companies do not have these
establishments in the country, due to their connection to the digital environment.
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1 INTRODUCAO

Dentro do contexto econdmico de um pais é de salientar importancia o papel da
tributacdo na economia, pois ambos impactam nas decisdes de um sobre o outro, configurando-
se diversas consequéncias provenientes da ac¢ao tributaria, bem como das mudancgas econémicas
(SCHOUERI, 2018).

A Economia Digital traz claramente significativas mudancas diante da economia
tradicional, e a problemética gira em torno do atual ordenamento juridico brasileiro, pois
baseado em uma economia material, vem passando por adaptacdes para suprir as necessidades
de uma regulamentacdo condizente com a economia vinculada ao meio digital, sobretudo
guanto aos bens dessa economia, como é o caso das intermediag6es por aplicativos digitais. Por
esse motivo, seré estudado neste trabalho, de maneira mais aprofundada, a regulamentacao dos
servigos de intermediac&o por aplicativos digitais e a forma como é realizada a tributagdo desses
servicos no Brasil, através do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS).

O objetivo geral €, portanto, analisar a tributacdo no Brasil sob a 6tica da Economia
Digital, para assim compreender o funcionamento dessa economia e 0 decorrente avango da
tributacdo. E, a partir disso, adentrar-se na resolucdo dos objetivos especificos, quanto a
delimitacdo da regulamentacdo da natureza juridica e tributaria dos servicos de intermediacao
por aplicativos digitais, do esclarecimento da tributacdo realizada por meio do ISS nesses
servicos e, por fim, a compreensdo da aplicabilidade pratica desse imposto nos servicos em
questdo, perante a nova realidade econémica brasileira.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do trabalho sera a qualitativa, o que
significa que a pesquisa deve se mostrar subjetiva e exploratoria, e 0s resultados obtidos ndo
sdo contabilizados em numeros exatos (ROCHA, 2019). Para tanto, a pesquisa bibliogréfica e
a fundamentacao tedrica serdo os meio adotados na construcao dessa metodologia.

O trabalho ficara estruturado da seguinte forma.

O topico 2, tendéncias e aspectos da Economia Digital, abordarad o funcionamento
desta economia, desde conceitos tradicionais até conceitos atualmente utilizados, com todas as

classificacGes adotadas hoje, diante dos avancos tecnoldgicos.



O tdpico 3, atividade tributaria na Economia Digital brasileira, tratara do impacto
que a tributacdo e as mudancas econdmicas tem uma sobre a outra, delimitando-se a maneira
como o Brasil tem reagido as mudancas através da tributacao.

E o tdpico 4, o comércio eletrdnico nos servicos de intermediacdo por aplicativos
digitais, trara uma abordagem unindo o topico 2 e 3 ao se utilizar de um dos bens da Economia
Digital, as intermediacdes por aplicativos digitais, para um estudo mais aprofundado da
tributacdo nesse meio, partindo da abordagem sobre a natureza juridica dos servicos de
intermediagdo e como sdo regulamentados no ordenamento juridico, para entdo tratar sobre a
projecéo desses servicos nos aplicativos digitais.

Assim, no topico 4.1, a incidéncia do Imposto Sobre Servigos nas intermediag6es
por aplicativos digitais, e o topico 4.1.1, estabelecimento prestador e local da prestacdo: como
essa regulamentacdo determina a incidéncia do ISS para esses tipos de servicos, discorrerdo
sobre tudo o que envolve a sua forma de tributacdo e a consequente aplicabilidade pratica.

Em suma, pretende-se demonstrar a relevancia social no estudo das mudancas
econbmicas digitais, pois cada vez mais nos vemos em uma realidade informacional e
tecnologica, da qual utilizamos constantemente bens pertencentes ao meio digital, assim,
compreender o funcionamento da economia que circula nesse ambiente e a sua respectiva
tributacdo é de suma importancia. Por isso, o bem digital trabalhado, os servigos de
intermediag&o por aplicativos digitais, como é o caso do Uber, Ifood e Airbnb € a escolha do
estudo especifico, pois estdo revolucionando os meios tradicionais do comércio e influenciando

nas alteracdes da realidade econémico-social brasileira.

2 TENDECIAS E ASPECTOS DA ECONOMIA DIGITAL

A Revolucéo Digital, fenémeno do processo de desenvolvimento tecnoldgico, que
possui vinculacao direta com o surgimento e a expansao da internet, durante as décadas de 1950
a 1980, fez surgir a Economia Digital, expressdo essa que “passou a ser utilizada a partir de
meados da década de 1990 para se referir as atividades econémicas desenvolvidas por meio do
uso da tecnologia digital, particularmente as transagdes realizadas no ambiente virtual”
(FARIA; MONTEIRO; SILVEIRA, 2018, p. 01).

Os negdcios no ambiente virtual tem como caracteristica propria, diferente do meio
fisico, as atividades desenvolvidas a longas distancias, sem a necessidade da presenca fisica

onde sdo exercidas, com capacidade para atingir muitos mercados. O desenvolvimento



econdmico fisico sempre esteve mais ligado as grandes cidades para atingir um maior
aglomerado de pessoas, 0 meio digital ndo tem regras quanto a isso, a depender do negdcio,
atinge muitas localidades remotas.

Apesar de ndo ter acesso direto ao bem fisico, o oferecimento desses bens e
especialmente dos servi¢os, torna-se mais pratico e acessivel aos diversos consumidores, com
variedade de opgdes diante dos seus olhos, sem precisar se deslocar.

De acordo com Imlah (2013), nas palavras de Mesenbourg (2001), que dividiu o
conceito de Economia Digital em trés componentes, podemos notar que Economia Digital se
configurou como género da qual trés sdo as espécies que se formam: a infraestrutura de suporte
— 0s hardwares, softwares, telecomunicagdes, redes etc.; o e-business, que é a forma como os
negocios sdo realizados, ou seja, 0s procedimentos que uma organizacdo conduz através de
redes mediadas por computadores para 0 negdcio funcionar; e o e-commerce, 0 COmércio
eletronico, citado por ele ha época como transferéncia de mercadorias, como um livro que é
vendido online.

Os negdcios eletrénicos (e-business) se regem em sistemas para manter as empresas
funcionando, utilizando tipos de infraestruturas de suporte como meio para atingir suas
funcionalidades. O e-commerce, comércio eletronico, esta inserido na organizacéo realizada no
e-business, pois 0 e-commerce seria tudo o que envolve o contato direto com 0s consumidores
em geral, através de um website da empresa.

Imalah (2013) ainda explica que os novos aplicativos estdo ultrapassando esses
limites conceituados por Mesenbourg (2001), e aumentando a complexidade, como € o caso do
uso de midias sociais e pesquisas na internet.

De fato, 0 ambiente digital vem se modificando rapidamente, e visando o comeércio
eletrénico, este se desenvolveu e se tornou bem mais amplo do que simplesmente “transferéncia
de mercadorias”.

Existe uma gama de classificacdes para definir as transa¢des realizadas no comércio
eletrénico. De acordo com Sampaio (2017, p.01) “se fossemos classificar os e-commerces com
base nos bens negociados, poderiamos dividi-los de acordo com a venda de produtos (fisicos e
digitais) e servicos (presenciais ou a distancia [sic])”, porém, ele ainda explica que essa
distingdo apenas dos bens negociados néo e suficiente, pois ndo reflete todas as particularidades
desses negdcios. Por essa razdo, é necessario analisarmos um pouco todas as classifica¢des dada

aos e-commerces hoje.



Primeiramente, é importante frisar que o comércio eletrdnico, especificamente as
operagBes comerciais via Internet!, tem definigdo também em outra modalidade de venda. Além
da venda direta, ha as intermediacdes, que recebem denominacdo propria. Atualmente se
denomina e-commerce somente o comércio eletrénico que é fomentado por uma Unica empresa
através de um website, na modalidade de venda direta do produto ou servico. Ja as plataformas
gue unem a venda de varias empresas ou de varios negociantes se denominam marketplace.

O marketplace é a maneira de intermediar vendas, também por um website,
cobrando-se uma taxa sobre o valor do produto comercializado ou do servigo prestado.
Albuquerque (2018) explica que as intermediacdes no ambiente virtual cumprem o mesmo

papel da funcéo exercida pelo marketplace, que conceitua da seguinte forma:

[...] Nada mais é do que uma plataforma online, que disponibiliza espacos virtuais em
sua base de dados e layouts de e-commerce a fim de se conectar ao vendedor da
mercadoria ou prestador do servico, cobrando uma taxa ou comissdo sobre a venda
como forma de remuneracéo pelo espaco cedido (ALBUQUERQUE, 2018, p. 01).

No entanto, em decorréncia do avan¢o tecnoldgico, os tipos de canais de venda
evoluiram para outras plataformas digitais, ndo se limitando mais ao tradicional acesso direto
pelo website de e-commerce ou do marketplace através do computador. Como defendido por
Sampaio (2017), que explica os diferentes canais de vendas digitais além dos tradicionais,
vejamos:

Social Commerce (s-commerce), denominado assim por ser derivado da funcgéo de
algumas redes sociais, que permitem criar um perfil comercial da marca com links nas imagens
dos produtos que encaminham ao respectivo e-commerce da loja para finalizar a compra.

Mobile Commerce (m-commerce), classificagéo originada do uso dos smartphones
e tablets, pois a popularizacdo do uso dessa tecnologia fez com que o comércio eletrdnico
buscasse meios para se adequar e facilitar as compras realizadas através deles, como ocorre
com o uso dos aplicativos digitais e da adaptacdo dos websites a tela do celular.

E o TV Commerce (t-commerce), que € uma modalidade que une as funcionalidades

da smart TV e do sinal digital das emissoras ao comércio eletrénico. Essa modalidade ocorre

140 comércio por via eletrdnica ja ¢ muito antigo. Nesse sentido, ¢ até pouco apropriado definir o comércio por
operagdo via Internet como Comércio Eletrdnico, que € uma terminologia mais abrangente — inclui meios
eletrbnicos como um todo como fax, machine-machine etc. Mas, para fins didaticos, vamos utilizar o termo
Comércio Eletronico para definir as operacdes comerciais via Internet” (PINHEIRO, 2014, p. 117).
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por meio de aplicativos ligados a rede de internet para uso de servicos de streaming? ou quando
ligados as emissoras ao assistir alguma programacdo, entdo os recursos interativos da TV
oferecem opgdes para a compra de um conteido ou produto que aparece na tela.

J& as negociagdes no meio digital funcionam de maneiras diversas. Nas palavras de
Sampaio (2017), h& seis classificagdes de como as movimentagdes econémicas e digitais se

organizam. Vejamos na tabela que segue:

Sdo comércios entre empresas, que geralmente negociam uma grande
Business-to-Business quantidade de produtos, por isso tem uma maior exigéncia no prazo de entrega

(B2B) e no valor do frete.

E a mais comum das negociagdes, 0 comércio eletrdnico entre empresas e
consumidores (pessoas fisicas); nesses casos as redes de varejo podem ser
Business-to-Customer tanto na modalidade de empresa virtual como na modalidade de ponto de

(B2C) venda virtual de empresa existente no meio fisico. Nesses casos o cuidado
com o contetido informativo e as imagens do produto ou do servico é essencial

na venda, por ser um mercado extremamente concorrido.

S80 as negociacBes entre 0s proprios consumidores finais, normalmente
Customer-to-Customer envolve uma plataforma de marketplace, possibilitando a divulgacdo dos

(C20) produtos e mediando as transagdes. Exemplo: Mercado Livre.

E um tipo mais incomum de negociacdo, nesses casos pessoas fisicas
disponibilizam informag¢des ou materiais em determinado ambiente,
Customer-to-Business esperando que empresas negociem com eles, como € o caso de fotografos que

(C2B) colocam na rede de internet suas fotos, esperando que empresas se interessem

e tomem a iniciativa.

Ou na denominacdo Business-to-Administration (B2A), sdo as negociacfes

com o governo. Ha essa classificacdo em razdo das regras e leis envolta desse

Business-to-Government tipo de negdcio, além disso, as empresas precisam estar atentas aos editais de
(B2G) licitacdo e em dia com suas obrigacdes tributérias e trabalhistas para ser
possivel.

Nesse caso sdo negociagdes entre os cidaddos e a administracdo publica,
Citizen-to-Government (C2G) | possiveis através de sites do governo (e-gov), que permitem um espaco para
que pessoas fisicas proponham alternativas e solugdes para contribuir com a

melhoria e eficiéncia do Estado.

2 “Streaming ¢ uma tecnologia que envia informa¢des multimidia, através da transferéncia de dados, utilizando
redes de computadores, especialmente a Internet, e foi criada para tornar as conexdes mais rapidas”
(SIGNIFICADOS, 2017, p. 01).
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Nota-se, nitidamente, que o mundo digital tem uma diversidade de setores e de
seguimentos econémicos que ndo param de se reinventar. Dificilmente ndo temos hoje no nosso
dia-a-dia a presenca dos meios tecnoldgicos, estamos rodeados pela tecnologia, em constante
busca pela proxima atualizacdo, pelo proximo lancamento. Tornou-se tdo parte da nossa
convivéncia que muitas vezes nao percebemos o quanto ainda é recente e inovador.

Dessa forma, através do ambiente virtual, a Economia Digital atinge niveis bem
maiores de globalizacdo, configurando-se o fendmeno mais significativo para a economia,
desde a Revolucao Industrial (FARIA; MONTEIRO; SILVEIRA, 2018). Em um ambiente
propicio para esse desenvolvimento, estamos vivendo ndo somente a Era das grandes

transformagcdes digitais, como também, por consequéncia, a das grandes mudangas disruptivas®.

3 ATIVIDADE TRIBUTARIA NA ECONOMIA DIGITAL BRASILEIRA

O Estado, com seus entes e 0rgaos, é o responsavel por instituir, arrecadar e
fiscalizar tributos, a partir de uma delimitacdo de competéncias.

No Direito Tributario, além da funcéo precipua no tratamento cientifico das normas
que se referem diretamente a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo dos tributos, também
compde esse estudo, de forma indireta, as normas que venham a interessar essa matéria, sempre
quando necessarias para integrar o contetdo, sentido e alcance relacionados (CARVALHO,
2019).

A luz do entendimento de Schoueri (2018), ao tributar, o Estado acaba por produzir
efeitos na economia, seja como instrumento para atingir as finalidades estatais, seja gerando
novas distorcoes.

Assim, nesse contexto, Schoueri (2018) explica que além da funcdo arrecadatoria
(a mais comum, pois € o meio mais relevante para a obtencdo de recursos financeiros),
destacam-se também as funcdes distributiva, quando se trata da distribuicdo de renda entre as
pessoas, com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais; alocativa (ou indutora), quando a
tributacdo impacta na forma como os recursos sdo divididos para utilizacdo no setor publico e
no setor privado, e, dessa forma, ser a incidéncia tributaria um fator determinante nas decisoes
do agente econdmico; e a estabilizadora, quando a atividade fiscal deve manter um equilibrio,

objetivando crescimento econdmico e social.

3 Disruptivo é algo que rompe, que tem a capacidade de alterar. Inovacéo disruptiva “¢ um produto ou servico que
cria um novo mercado e desestabiliza 0s concorrentes que antes o dominavam” (CARVALHO, 2019, p. 01).
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Entende-se, dessa forma, que hd uma ligacdo direta entre o comportamento
econbémico de um pais e a atividade tributaria exercida, atividade essa imprescindivel no
controle e na manutencao do Estado e da sociedade.

Por isso, o Estado tem o dever de acompanhar o desenvolvimento econdmico
através do exercicio de sua funcédo tributaria, e ao fazer isso, 0s seguimentos da economia
precisam se adequar a regulamentacdo proveniente.

Com as mudancas na economia gque proporcionaram o surgimento da Economia
Digital, o que significou uma transicdo do meio fisico para o virtual, fez com que o Brasil
enfrentasse dificuldades.

Isso porque, a ultima reforma tributaria efetiva ocorreu na década de 1960,
especificamente no ano de 1965, estando nosso Cédigo Tributario Nacional vigente desde 1966,
0 que significa que é sobre ele que regemos a nossa tributacao até hoje, tendo sido recepcionado
pela Constituicdo de 1988.

Foram defini¢Bes cruciais para o periodo, estabeleceram-se regras e limites de
competéncia importantes. No entanto, a Economia Digital se desenvolveu posteriormente a essa
fase e, por isso, a legislacdo brasileira ndo foi capaz de alcancar as principais transformacdes
econdmicas digitais.

Baseado em uma economia que valoriza a materialidade, nosso ordenamento
juridico ndo esta preparado ou estruturado para suprir adequadamente uma tributacdo de
riquezas que circulam no mundo virtual, e at¢ 0 momento de existir uma reforma tributaria
eficaz para suprir essa necessidade, é necessario respeitar o principio da estrita legalidade
tributaria* através das normas e leis vigentes.

Com isso, as alteracdes nas formas de negociagdo para um ambiente online
acarretaram dificuldades tanto na regulamentacdo das empresas em si, como para 0s bens
negociados digitalmente, o que vem acarretando tentativas de adaptacao dessa nova economia
a legislacdo vigente.

As empresas fisicas com sedes definidas ja possuem diversas caracteristicas
proprias e mecanismos de funcionamento no direito brasileiro. J& as empresas virtuais muitas

vezes Nnao possuem sequer registro da empresa ou no cadastro de contribuintes para

4 “Sabemos da existéncia genérica do principio da legalidade, acolhido no mandamento do art. 5°, 11, da
Constituicdo. Para o direito tributario, contudo, aquele imperativo ganha feicdo de maior severidade, como se nota
da redacgdo do art. 150, I: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”
(CARVALHO, 2019, p. 216-217).
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recolhimento de tributos, dificultando solu¢des com consumidores no momento da localizagao,
bem como gerando dificuldades aos investimentos das proprias empresas (PINHEIRO, 2014).

Pinheiro (2014, p. 106) explica que o principal desafio das empresas virtuais hoje,
ou também na modalidade de extensdo virtual de empresa real, “¢ ter infraestrutura e logistica
preparadas para atender um cliente a qualquer tempo, em qualquer lugar, de qualquer cultura
dentro de qualquer legislagdo”. Isso exige uma estratégia juridico comercial de alta performance
para atender uma grande demanda, ou, ao contrario disso, delimitar claramente as extensdes de
atuacdo da empresa e de sua responsabilidade juridica.

A volatilidade no mundo digital torna dificil, inclusive, a determinacdo de uma
faléncia, pois a maior parte do capital econdbmico das empresas advém de capital humano ou
intelectual, tornando dificil uma liquidacdo ou uma execucao judicial (PINHEIRO, 2014).

Ja para os bens negociados digitalmente, a legislacdo tem feito adaptacdes para
encaixar conceitos tradicionais da economia tradicional na definicdo da natureza juridica e
tributaria aos bens do comércio virtual. Ha certos bens que se adaptaram, tornando possivel a
regulamentacédo do tributo cobrado e do ente da federagdo responsavel pela cobranca, como é
0 caso das intermediacdes por aplicativos digitais, objeto deste estudo.

Poréem, ha outros que ndo atingem satisfatoriamente essa adaptacdo ao modelo
fisico de tributar, tomando para si defini¢des diversas, o que faz gerar o chamado “conflitos de
competéncia” entre os entes da federagdo, no qual um mesmo bem pode vir a ser tributado pelo
IP1 (Imposto sobre Produtos Industrializados), pelo ICMS (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos) e pelo ISS (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), como
ocorre com 0 SaaS (Software as a Service) que, apesar do nome, possui natureza hibrida
(FERREIRA; NOBREGA, 2019).

O SaaS (Software as a Service), como 0 proprio nome sugere, € um software
comercializado na intencao de ser um servico para uso em maquinas digitais. Antes, um produto
vendido para uso exclusivo em uma sé maquina, agora, com a inovacao tecnoldgica, no formato
Saas se permite também que sejam comercializados para uso na “nuvem” na forma de cesso

de direito®, ndo existindo a compra de um produto em si, nem da prestacdo de um servigo, mas

5 “O armazenamento em nuvem é uma tecnologia que permite guardar dados na internet através de um servidor
online sempre disponivel. Nele, o usuério pode armazenar arquivos, documentos e outras informagdes sem precisar
de um HD no seu computador” (WEBLINK, 2018, p. 01).
6 “Cessdo de Direitos é o instrumento através do qual se opera a transmissdo de direitos sobre determinado bem.
Por meio dela, o vendedor, conhecido como cedente, repassa ao comprador, denominado cessionario, os direito
sobre o bem objeto da Cessdo, que poderd ser movel ou imével” (MOURA, 2016, p. 01).
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de um direito cedido para uso temporario. Paulsen (2017, p. 1712, apud SANTOS, 2013),

explica a divergéncia quanto a cessao de direito:

‘... no contrato que pactua a criagdo de um novo software deveras ha de se prever a
obrigacdo de um profissional programador desenvolver um programa de computador,
nos termos requisitados pelo contratante, 0 que caracteriza prestacdo de servicos
(obrigacdo de fazer). Entretanto, no contrato de cessdo de direito de uso de software,
ndo ha prestacdo de servico, nem transmissdo da titularidade, mas a concessdo
temporaria de direito de uso de um programa ja existente e ndo constituido em razao
do contrato. Assim, referida licenca corresponde a uma obrigacdo de dar e ndo de
fazer, razdo pela qual existem argumentos plausiveis para o questionamento judicial
do contribuinte que pretender afastar a incidéncia do ISSQN sobre o0s pagamentos de
royalties relativos a cessdo de uso de software’. (PAULSEN, 2017, p. 1712, apud
SANTOS, 2013)

Esses tipos de divergéncias dificultam o enquadramento dos bens tributaveis, ja que
normalmente o objeto negociado deve possuir uma natureza juridica intrinseca que o
acompanha em qualquer negociagdo. A visualizagdo que temos hoje ¢ que “ao invés do
fornecimento de servigos, mercadorias ou industrializa¢do se vendem solug6es integradas com
diferentes funcionalidades, que ndo se confundem com um contrato com diversas naturezas
juridicas distintas” (FERREIRA; NOBREGA, 2019, p. 11), causando, assim, os “conflitos de
competéncia” entre os entes da federagao citado.

No entanto, como foi dito, certas adaptacGes que o direito brasileiro vem adotando
para regulamentar bens da Economia Digital, sem efetivamente passar por uma reforma
tributaria, tem se encaixado ao ordenamento juridico brasileiro, como é o caso das
intermediagdes por aplicativos digitais, e assim, ter a aplicabilidade do imposto devido bem
fundamentada para a cobranga legitima através do ente federativo responsavel, como se vera

nos tépicos seguintes.

4 O COMERCIO ELETRONICO NOS SERVICOS DE INTERMEDIACAO POR
APLICATIVOS DIGITAIS

Tradicionalmente, o conceito de servigco sempre esteve ligado as obrigacGes de
fazer, entretanto, pelas palavras de Paulsen (2017), entende-se que nédo se restringe somente a
essas obrigacOes, mas também ao oferecimento de uma utilidade, baseando-se, inclusive, em
uma deciséo proferida em sede de Recurso Extraordinario do Supremo Tribunal Federal (STF),

conforme transcrigéo abaixo.
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Conforme decidido pelo STF no RE 651703, o ‘artigo 156, Ill, da CRFB/88, ao
referir-se a servigos de qualquer natureza ndo os adstringiu as tipicas obrigacdes de
fazer’. Nesse precedente, aparece como elemento conceitual da prestacéo de servigos
de qualquer natureza, isso sim, o ‘oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir
de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas com habitualidade e
intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador’.
(PAULSEN, 2017, p. 1693)

Nos casos das intermediages, as prestacdes ocorrem no intuito de instrumentalizar
a conclusdo de um negécio entre duas partes distintas, como um facilitador na venda.
Geralmente essas negociacdes acontecem de empresas para pessoas fisicas, 0 que ndo exclui as
demais variacBes, como entre as pessoas fisicas, entre as empresas ou de pessoas fisicas para
empresas.

As intermedia¢Ges, como vimos, j& sdo h4 um tempo conhecidas no ambiente
digital, sobretudo na venda de produtos através de um website, denominado Marketplace. No
entanto, vem atingindo niveis muito maiores de popularidade em decorréncia dos novos canais
de venda.

As facilidades oferecidas por esses novos canais de venda, utilizando-se de
ferramentas altamente versateis e funcionais faz dos aplicativos um dos meios de maior sucesso
no desenvolvimento e na comercializacdo dos servicos de intermediacéo, especialmente pelo
mobile commerce, no uso dos aplicativos maéveis.

No dmbito do Direito Civil, os contratos de intermediacdo sdo os mesmos dos de
agenciamento, também conhecidos por corretagem, previstos entre os artigos 710 e 721 do
Caodigo Civil (Lei 10.406/2002), e regulamentados pela Lei 4.886/1965 (com alteracfes na Lei
8.420/1992).

E o tipo de contrato no qual a pessoa (juridica ou fisica) assume sem eventualidade
e sem vinculos de dependéncia, a obrigagdo de promover certos negdcios a conta de outra
pessoa (fisica ou juridica), mediante uma retribuicdo, por taxa ou porcentagem no valor cobrado
por cada negociagdo, em zona de atuacdo determinada. O art. 710 do Cddigo Civil conceitua o

contrato:

Art. 710. Pelo contrato de agéncia, uma pessoa assume, em carater ndo eventual e sem
vinculos de dependéncia, a obrigacdo de promover, a conta de outra, mediante
retribuigdo, a realizagdo de certos negécios, em zona determinada, caracterizando-se
a distribuicdo quando o agente tiver & sua disposicao a coisa a ser negociada (BRASIL,
2002).
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Importante destacar a parte final do artigo que fala da caracterizagdo da distribuicao
guando o agente tiver a sua disposicao a coisa a ser negociada, pois o dispositivo trata tanto dos
contratos de agéncia (intermediacdo) como dos contratos de distribuicéo.

Nos dois casos ocorre a promocao do negécio do terceiro contratante, tomador do
servigo, enquanto a distingdo acontece quando na agéncia ndo ha disponibilidade da coisa a ser
comercializada, diferente da distribuicéo, que dispde (MARTINEZ, 2018).

Dessa forma, os aplicativos digitais sdo, de fato, agentes, celebram contratos de
intermediacdo dos produtos ou servicos prestados, pois ndo poderiam deter a sua
disponibilidade o bem a ser negociado.

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 420), ao tratar dos contratos de agéncia e
distribuico, ensina que “no contrato de agéncia, o agente, sem vinculo de subordinacéo, e sem
deter a coisa que comercializa, realiza negocios, em area determinada, fazendo jus a uma
remuneracao fixa ou percentual”.

Outra particularidade importante € no momento da celebracdo do contrato para fins
tributarios, pois a definicdo do uso do aplicativo como uma atividade de intermediacdo, que
percebe uma retribuicdo periodica, € importante para ndo ser confundido com licenca para uso
de software, pois esta seria uma autorizacao do uso especifico do proprio aplicativo, sem haver
um servico inerente a ele (MOTA; AMARAL, 2019).

Com relagéo ao comércio nas intermediacdes, nota-se que as prestacdes de servigos
passaram a ocupar um lugar de destaque quando se trata da viabilidade por meio dos aplicativos
digitais, diferente do que ocorre no meio tradicional de vendas, o website, historicamente mais
associado aos produtos.

Podemos visualizar essas prestaces de servigos importantes, que escolheram a
intermediacdo como meio de atuacdo, através por exemplo de aplicativos de transporte pessoal,
representados pelo Uber, dos de entrega de refei¢cbes, como o Ifood, do fornecimento de
hospedagens, como o Booking e Airbnb, e assim por diante. Mas, ha também aplicativos
importantes na intermediacdo de venda de produtos, como o da Amazon, ja proveniente do
famoso website.

Quando se trata da responsabilizacdo civil das negociacBes no meio virtual, o
amparo legal decorre principalmente da Lei n® 12.965/2014, conhecida como o Marco Civil da
Internet, o que tornou o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990) uma alternativa
suplementar nas negociag6es do mundo digital.
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No caso das intermediagdes por meio digital, caracterizadas como provedoras de
conteldo, sua responsabilidade deve recair sobre essa atividade que exercem, enquanto 0s
negociantes que vendem o0 produto ou prestam 0s servi¢os continuam a possuir suas
responsabilidades por aquilo que negociam. O art. 3°, inciso VI da Lei n® 12.965/2014 prevé a
“responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei”’, bem como
no art. 18 que dispde “o provedor de conexdo a internet ndo serd responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”, o que atribui as intermediacdes a
responsabilidade somente pela atividade que exercem, na qual a l6gica da responsabilidade
solidaria deve ser colocada em segundo plano (BRASIL, 2014; PSCHEIDT, 2019).

Por sorte, 0 mais recente entendimento dos tribunais vem reconhecendo essa
condicédo, ganhando destaque a posi¢do do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Em
2017, j& houve um julgamento cuja conclusdo foi: ‘0s sites de plataforma de antncios
classificados e de facilitagdo de busca e comparagdo de pregos ndo respondem pelos
danos causados pelos seus anunciantes ao consumidor’. (PSCHEIDT, 2019, p. 01)

A realidade hoje, acarretada pela economia digital, € de empresas prestadoras de
servigos de intermediacdo por meio de aplicativos, sediadas, por exemplo, nos Estados Unidos,
como € o caso da Qwintry (aplicativo de venda de produtos), alcangando facilmente mercados
consumidores em municipios do Brasil, sem sair do seu pais de origem; ou quando possuem
sede nos paises, ndo precisam de diversas filiais para funcionar, como ocorre com o Uber e
Airbnb.

Inclusive, ndo precisando ir tdo longe, tendo em vista que essa forma de negdcio ja
ocorre no Brasil com empresas nacionais, de estado para estado e com empresas virtuais locais,
sediadas nos municipios. O comércio eletrdnico de servigos de intermediacdo por aplicativos
se desenvolve também no pais em larga escala e tem sido cada vez mais associado a bons

rendimentos.

4.1 A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS NAS INTERMEDIACOES POR
APLICATIVOS DIGITAIS

Dentre a divisdo dos Impostos, uma das espécies de Tributo, esta o Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS), previsto no artigo 156, inciso Il da
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil - CRFB (1988). E um imposto de competéncia

municipal e distrital, o que significa que os sujeitos ativos na cobranca do ISS sdo os Municipios
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e o Distrito Federal, decorrente também de suas autonomias arrecadatérias e da aplicacdo do
principio da Supremacia do Interesse Publico’ (BRASIL, 1988).

Nesta previsdo do inciso Ill, art. 156, delimita-se que, ao instituir o imposto sobre
servicos de qualquer natureza, este ndo podera estar compreendido na competéncia do artigo
155, 1. Este dispositivo se refere ao Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) com vinculagdo aos servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, da competéncia dos Estados (PAULSEN, 2017), induzindo que o ISS é um
imposto residual. O dispositivo finaliza ainda prevendo que o ISS deve ter suas defini¢bes
estabelecidas em Lei Complementar.

A Lei Complementar Federal (LC) rege normas gerais de determinada matéria
constitucional, que devem ser seguidas obrigatoriamente pelos entes federados ao regulamentar
questdes relativas a matéria. E exatamente como ocorre com o ISS ao ser editada a lei ordinaria
do Municipio respectivo, que deve seguir a LC n° 116/2003, atualmente em vigor, bem como o
Decreto-Lei 406/1968 (revogado apenas parcialmente e recepcionado pela Constituicdo Federal
de 1988 com forca de Lei Complementar) e legislar apenas sobre demais assuntos de sua
competéncia.

E na Lei Complementar n® 116/2003 que estdo previstos os fatos geradores do ISS,
um rol taxativo de servicos sujeitos as empresas e aos profissionais autbnomos que praticarem
os servicos elencados na Lista Anexa a Lei Complementar, mesmo que tais servicos ndo sejam
a atividade preponderante, como preveé o art. 1° da referida lei (BRASIL, 2003).

Paulsen (2017, p. 385) explica essa previsao, fundamentando que “os servigos
arrolados na lista da Lei Complementar n. 116/03 e que constem também da lei municipal
instituidora do servi¢o ddo ensejo a cobrancga do ISS, ainda que o servi¢o ndo seja a atividade
preponderante do prestador”.

Dentre os 230 (duzentos e trinta) servicos divididos em 40 (quarenta) itens sobre 0s
quais incidira o imposto de acordo com a caracterizagdo da atividade, os municipios poderdo
adotar todos os itens ou apenas alguns deles como fatos geradores na cobranca do ISS, desde
que ndo criem nenhuma hipotese fora daquelas previstas na legislacdo, em cumprimento ao
principio da estrita legalidade tributaria presente nos art. 150, I, da CFRB e no art. 97 do Codigo
Tributario Nacional — CTN.

7 “E em nome do canone da supremacia do interesse publico ao do particular que a atividade de administracdo
tributdria ganha foros de efetividade prética” (CARVALHO, 2019, p. 248).
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Apesar de taxativo, o rol dos servigos possui uma caracteristica de amplitude

interpretativa, isso porque o legislador deu a alguns dos itens essa caracteristica, utilizando-se

99 <¢

de termos como “e congéneres” “e outras semelhantes”, “qualquer natureza”, para tornar

possivel a técnica hermenéutica da interpretacdo analdgica (SABBAG, 2019).

A interpretagdo analdgica é utilizada na norma, atendo-se a ela, para visualizar
situacOes semelhantes que se encaixam, quando o legislador permite. Esta ndo se confunde com
a Analogia, método utilizado nao pelo legislador, mas pelo operador do Direito para criar o
préprio direito seguindo normativa diversa em casos que entender lacuna da lei. A analogia é
expressamente proibida no direito tributario brasileiro, em decorréncia do ja citado principio da
estrita legalidade tributaria. Assim, tributos s6 podem ser criados e regulamentados por lei.

A base de célculo do ISS é o preco do servico, o valor bruto cobrado, e eventuais
valores ingressados para se atingir a prestacdo do servigo ndo devem ser considerados, apenas
o valor efetivamente do servico. Ha flexibilizacdo do valor bruto para fins de ISS quando
concedidos descontos incondicionais® no valor do servigo. A aliquota maxima incidente sobre
o valor calculado das movimentagdes econdmicas das empresas é de 5% (cinco por cento) e a
minima de 2% (dois por cento), proporcionais ao rendimento.

Os servigos de intermediacdo estdo elencados no item 10 da lista anexa a lei

complementar acima mencionada, transcrita abaixo:

Lista de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003.

()

10 — Servicos de intermediacéo e congéneres (grifo nosso).

10.01 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de cambio, de seguros, de
cartes de crédito, de planos de salde e de planos de previdéncia privada.

10.02 — Agenciamento, corretagem ou intermediacao de titulos em geral, valores
mobiliarios e contratos quaisquer (grifo nosso).

10.03 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de direitos de propriedade
industrial, artistica ou literaria.

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

10.05 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de bens méveis ou imoveis, nao
abrangidos em outros itens ou subitens, inclusive aqueles realizados no ambito de
Bolsas de Mercadorias e Futuros, por quaisquer meios.

10.06 — Agenciamento maritimo.

10.07 — Agenciamento de noticias.

10.08 — Agenciamento de publicidade e propaganda, inclusive o agenciamento de
veiculagdo por quaisquer meios.

10.09 — Representacdo de qualquer natureza, inclusive comercial.

10.10 — Distribuicéo de bens de terceiros. (BRASIL, 2003)

8 “O desconto incondicional é aquele concedido independente de qualquer condigdo, ou seja, ndo € necessario que
o comprador faca qualquer ato posterior a compra para obter o beneficio” (RUAS, 2019, p. 01).
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O enquadramento dos servigos de intermediacdo por aplicativos se aplica ao item
10.02 citado. Martinez (2018) argumenta que esse enquadramento se percebe quando da
analise, por exemplo, da edicdo de duas consultas ao Municipio de Sdo Paulo-SP que trata de
empresas fornecedoras de servicos de transporte por aplicativo, verificando-se que as
intermediacgdes nos aplicativos estdo associadas ao item 10.02 “agenciamento, corretagem ou

intermediagdo de titulos em geral, valores mobilidrios e contratos quaisquer”.

[...] a Secretaria de Financas da Prefeitura do Municipio de S&o Paulo decidiu por
enquadrar no item 10.02 (atividade de corretagem, agéncia ou intermediacdo) a
atividade de empresas que, por meio de aplicativo e plataforma na web, realizam a
intermediacao de negdcio entre o cliente e o taxista, uma vez que o modelo de negdcio
gue visa a aproximacdo entre duas partes distintas ou mais para conclusdo de um
negdécio, a despeito de ser instrumentalizada em uma plataforma digital, consiste em
uma intermediacdo (MARTINEZ, 2018, p. 01).

A hipotese de incidéncia tributaria, que € a definicdo legal para a cobranca do
tributo, deve guardar sintonia com a base de céalculo relacionada ao fato gerador. Dessa forma,
a incidéncia do ISS ira diferenciar a base de célculo do servigo de intermediacéo da base de
calculo da prépria negociacao feita, seja de um servigo prestado ou um produto comercializado.

Cumpre informar, portanto, que os contratantes dos servigos de intermediagdo ndo
se eximem das obrigac@es tributarias, eles continuardo a recolher os tributos devido ao qual
estiverem relacionados para a pratica do negécio. Os cuidados serdo os mesmos ao qual a pessoa
juridica ou fisica contratante deveria ter se estivesse negociando sem intervengdo alguma,
recolhendo tributos através de Nota Fiscal de Produto Eletrénica (NF-e) ou Nota Fiscal de
Servigo Eletronica (NFS-e), a depender do negécio (LOTUFO, 2018).

Nos servicos de intermediacdo ha igualmente a emissdo de Nota Fiscal de Servico
Eletronica (NFS-g), por justamente se tratar de uma prestacdo de servigo ao contratante. E
possivel solicitar nas Secretarias de Finangas dos Municipios um regime especial para emissao
da NFS-e, nesses casos ird conter na nota o valor total recebido pelos servigos ou produtos que
intermedeia, mas com a deducdo na base de calculo desses valores, contendo na descricdo da
nota o fato para dar causa a deducdo, incidindo, assim, o ISS somente sobre o valor
correspondente a intermediagdo.

Exemplo prético do regime especial adotado para as empresas de intermediagéo é
o0 do processo administrativo fiscal de n°® 2019.004204-9 que tramitou no Municipio de Mossor6
— Rio Grande do Norte, perante a Secretaria Municipal da Fazenda - SEFAZ. Nele, a empresa
Bee tecnologia Ltda., uma empresa de intermediacdo por meio de aplicativo digital com atuacédo
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no municipio, requereu um regime especial de emissdo de notas fiscais de servico eletronica,
para assim deduzir da base de célculo de incidéncia do ISS o valor repassado para ela nos
servicos que intermedia entre empresas e profissionais entregadores (motoboys). A
intermediadora recebe das empresas o valor total das entregas, atuando com um valor fixo de
20% (vinte por cento) sobre esses valores das entregas, repassando os 80% (oitenta por cento)
restantes para os profissionais entregadores.

Solicitou que fosse incluido nas suas correspondentes NFS-e o valor total do
servigo, a soma dos valores dos servigcos de entrega em 100% (cem por cento), mas que a
incidéncia do ISS recaisse apenas nos 20% (vinte por cento) ao qual tem direito como
intermediadora. Isso porque precisava repassar as empresas, tomadoras da intermediacéo, o
valor total que Ihes eram pagos nas entregas.

A autoridade fiscal responsavel pelo processo, Inessa da Mota Linhares (2019),
proferiu parecer fiscal no sentido de reconhecer o pedido quanto a atividade que a empresa
exerce como intermediadora de servigos, enquadrando-a no item 10.02 da Lista Anexa a Lei
Complementar 116/2003 e fundamentando sua decisdo nos artigos 4°, 11 e 21 do Decreto n°
3.937/2012° que instituiu a Nota Fiscal de Servico Eletronica no ambito do Municipio de
Mossoré-RN, e no artigo 110 do Cddigo Tributario Municipal (Lei n° 096/2013%7).

Os dispositivos mencionados disciplinam a respeito da permissibilidade de adogédo
de regime especial para a emissdo de NFS-e e 0os campos que devem ser preenchidos na nota,
quando atendidas as peculiaridades da atividade exercida pelo contribuinte, necessarias para a
adocao do regime especial, e resguardados os interesses da Secretaria Municipal da Fazenda.

Além disso, as empresas de intermediagdo que intermedeiam prestacGes de servigos
podem atuar também como responsaveis tributarias nos casos previstos no art. 6° da Lei
Complementar 116/2003:

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo, inclusive no que se refere & multa e aos acréscimos legais.

§ 1o Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimento
integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido
efetuada sua retengéo na fonte.

9 Decreto n2 3.937/2012 disponivel no website da Prefeitura de Mossord através do endereco eletrénico:
https://www.tinus.com.br/argqs/MOS/Legisla%C3%A7%C3%A30/E_234pTwY9911WBwiJ03106RgRW6824fQ.pdf
10 cédigo Tributdrio Municipal — Lei n2 096/2013 disponivel no website da Prefeitura de Mossoré através do
endereco eletronico:
https://www.tinus.com.br/arqs/MOS/Legisla%C3%A7%C3%A30/E_592GJfd1905dfyxo59474NYrc1817JP.pdf
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§ 20 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, sdo responsaveis: (Vide
Lei Complementar n° 123, de 2006).

| — o tomador ou intermediario de servico proveniente do exterior do Pais ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais; (grifo nosso)

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria dos
servicos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.186,
7.17,7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa. (grifo nosso)

Il - a pessoa juridica tomadora ou intermediaria de servigos, ainda que imune ou
isenta, na hipGtese prevista no § 4° do art. 3° desta Lei Complementar. (Incluido pela
Lei Complementar n°® 157, de 2016) (grifo nosso)

§ 3° No caso dos servicos descritos nos subitens 10.04 e 15.09, o valor do imposto é
devido ao Municipio declarado como domicilio tributario da pessoa juridica ou fisica
tomadora do servigo, conforme informagdo prestada por este. (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

8§ 4° No caso dos servigos prestados pelas administradoras de cartdo de crédito e
débito, descritos no subitem 15.01, os terminais eletrbnicos ou as maquinas das
operacOes efetivadas deverdo ser registrados no local do domicilio do tomador do
servigo. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016) (BRASIL, 2003)

Caso alguma empresa intermediadora de servigos por aplicativo venha a se encaixar
numa dessas hipoteses, além da incidéncia do imposto por sua porcentagem, também tera a
reponsabilidade de reter na fonte!! o imposto incidente sobre o correspondente servico que
negocia com a empresa contratante, caracterizando uma substituicdo tributaria passiva no
pagamento do imposto, estando, portanto, responsavel por recolher ambos os tributos que sdo
devidos, o da intermediacéo e o dos servicos prestados.

O regime de incidéncia dos servicos prestados atraves da intermediacao encontram
suporte nos demais itens da lista anexa, caso sejam regulamentados, como no caso dos de

transporte de natureza municipal a exemplo do Uber, no topico 16:

Lista de servicos anexa a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

()

16 — Servigos de transporte de natureza municipal.

16.01 — Servigos de transporte de natureza municipal.

16.01 - Servicos de transporte coletivo municipal rodoviario, metroviario, ferroviario
e aquaviario de passageiros. (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 157, de 2016)
16.02 - Outros servicos de transporte de natureza municipal. (Incluido pela Lei
Complementar n® 157, de 2016) (BRASIL, 2003)

Por fim, cumpre destacar que ha no item 1.03 da Lista Anexa 0 servi¢co de
processamento, armazenamento ou hospedagem de dados em aplicativos, inerente aos servicos

de informatica, alterado pela Lei Complementar 157/2016, vejamos: “1.03 - Processamento,

11 “No regime de retencéo, o tomador promove o pagamento de imposto alheio, tanto é que o ndo recolhimento
do tributo retido configura crime de apropriagéo indébita” (HARADA, 2018, p. 584).
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armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletrbnicas,

aplicativos e sistemas de informagao, entre outros formatos, e congéneres” (BRASIL, 2003).
Nesses casos, ha apenas o servigo de desenvolvimento ou uso do préprio aplicativo,

que ndo se confunde com a posterior fungdo que ele venha a ter, no caso, do exercicio ou ndo

de um servigo de intermediagé&o.

4.1.1 Estabelecimento prestador e local da prestacdo: como essa regulamentacéo

determina a incidéncia do ISS para esses tipos de servicgos

O artigo 3° da Lei Complementar n°® 116/2003 disciplina que “o servigo considera-
se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do
estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos incisos
I a XXV, quando o imposto sera devido no local” (BRASIL, 2003). Trata-se da incidéncia do
ISS, que utiliza da regra geral de local onde esté presente o estabelecimento prestador do servico
ou, na falta deste, do domicilio do prestador. O artigo 4° da referida lei conceitua o que se trata

por “estabelecimento prestador”, prevendo:

Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a
atividade de prestar servicos, de modo permanente ou temporario, e que configure
unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as
denominacBes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas (BRASIL,
2003).

Como se denota da lei, o estabelecimento prestador se configura como o local
definido para as prestacGes de servicos, de modo permanente ou temporéario, ao instalar uma
unidade econémica ou profissional, independente da denominacao que venha receber, como 0s
exemplos dados de sede, filial, agéncia e assim por diante.

Por unidade econdmica ou profissional na configuracdo do estabelecimento
prestador, Martinez (2018, p. 01, apud MELO, 2008) fundamenta da seguinte forma:

‘A existéncia de estabelecimento prestador que configure unidade econémica ou
profissional € indicada pela conjugacdo, parcial ou total, dos seguintes elementos: (i)
manutencgao de pessoal, material, maquinas, instrumentos e equipamentos proprios ou
de terceiros necessarios a execucdo dos servicos; (ii) estrutura organizacional ou
administrativa; (iii) inscricdo nos 6rgdos previdenciarios; (iv) indicacdo como
domicilio fiscal para efeito de outros tributos e (v) permanéncia ou animo de
permanecer no local, para a exploragdo econdmica de atividade de prestacdo de
servicos, exteriorizada, inclusive, através da indicacdo do enderego em impressos,
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formulérios, correspondéncias, ‘site’ na internet, propaganda ou publicidade,
contratos, contas de telefone, contas de fornecimento de energia elétrica, agua ou gas,
em nome do prestador, seu representante ou preposto’. (MARTINEZ, 2018, p. 01,
apud MELO, 2008)

Dessa forma, na regra de recolhimento ao estabelecimento prestador, configurando-
se unidade econémica ou profissional, em consonancia com o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em sede de Recurso Especial n® 1.060.210/SC, o ISS sera
devido ao Municipio em que s&o realizadas as atividades centrais e indissocidveis do servico
prestado, tornando-se irrelevante as atividades preparatdrias e auxiliares prestadas em outros
municipios, valendo-se do estabelecimento ao qual estd presente na municipalidade em que
efetivamente ha prestacdo do servigo, a atividade desempenhada (BRASIL, 2012).

Os servicos de intermediacdo por aplicativos digitais seguem a regra de
recolhimento do imposto para o Municipio do estabelecimento prestador, pois ndo figuram em
nenhuma hipdtese das excecdes contidas no art. 3° da LC n° 116/2003.

A Ultima alteragdo promovida a LC n° 116/2003 pela edig¢do da LC n° 157/2016
introduziu novas excecdes a regra de recolhimento ao municipio do estabelecimento prestador,
0s servigos de intermediacdo por aplicativos ndo foram introduzidos a essa alteracao.

Ja os servicos prestados através da intermediacdo deverdo recolher os tributos de
acordo com o tipo de servico prestado, pois estes poderdo ou ndo seguir a regra do
estabelecimento e estar dentre as previsoes de exce¢édo contidas no art. 3° da Lei Complementar
n°® 116/2003.

Um ponto que diferencia bastante a venda de servigos da intermediacdo de servigos,
no que diz respeito a forma municipal de tributagdo, é que no primeiro caso o ISSQN
esta plenamente vinculado com o servigo contratado pelo consumidor, ou seja, o local
de seu recolhimento depende do tipo de servico contratado — como apontado no
pardgrafo acima. Ja no segundo caso, o ISSQN resta estatico, ndo acompanhando o
servigo tomado pelo consumidor final e sim o local em que se encontra o prestador do
Servigo, uma vez que o servico realizado é uma intermedia¢do (ALBUQUERQUE,
2018, p. 01).

Percebe-se, pelo argumento acima, que o servico de intermediacdo permanece
estatico a municipalidade onde esta presente o estabelecimento prestador devido, sendo pois, 0
local em que sdo realizadas as atividades centrais e indissociaveis da prestacdo do servico e que
possua estrutura organizacional e pessoal para promové-los através dos aplicativos.
Considerando, para tanto, o estabelecimento do ato de intermediar, e ndo do negécio firmado,

se ocorrer em local distinto, para fins de recolhimento do ISS.
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Diante desse entendimento, as empresas de intermediacdo por aplicativos digitais
gue ndo possuem estabelecimento prestador no pais tornam sua tributacdo inviavel, uma vez
que o Estado ndo encontra embasamento legal algum para cobrar o imposto a incidir sobre esses
negdécios, causando um vacuo na arrecadacao.

Atualmente, grandes empresas de intermediacdo por aplicativos, como o Uber e
Airbnb ja possuem estabelecimentos no pais. No entanto, ndo precisam de diversas unidades
econdmicas ou profissionais para desempenharem suas funcdes, concentrando suas atividades
nos grandes centro econdmicos, como o Municipio de Sdo Paulo-SP, ocasionando também uma
concentracdo de renda para poucas localidades do pais, quando, na verdade, o servi¢o é prestado
em todo o territorio nacional.

Percebe-se, diante disso, que apesar dos servicos de intermediagéo por aplicativos
digitais estarem bem enquadrados no ordenamento juridico brasileiro, em determinadas
situacbes que envolvem grandes empresas, a falta de uma melhor delimitacdo juridica no
tocante a Economia Digital, como um todo, também causa efeitos no recolhimento dos tributos,
afetando a funcéo tributaria precipua, a da arrecadacao.

Poréem, como ficou demonstrado, os negocios no meio digital tem se desenvolvido
em todas as localidades, como se percebe pela Bee Tecnologia Ltda., 0 exemplo dado no
Municipio de Mossor6-RN. E uma economia cada vez mais acessivel e desenvolvida, e diante
desse desenvolvimento, os Municipios em todo pais tem experimentado a tributacdo de riquezas
provenientes de uma comercializacdo de servicos de intermediacdo por meio de aplicativos
digitais.

Cumpre informar ainda que, para os servicos de intermediacdo que envolvem a
prestacdo de servigos de transporte, 0s quais hoje seguem o mesmo entendimento dos servicos
previstos no item 10.02 da Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003, tem tramitado no
Congresso Nacional Projetos de Lei'? que visam alterar a previsdo para esses servicos, incluindo
na LC n° 116/2003 um novo servico dentre os servicos de informética do item 1 (um), no qual
traria a seguinte redagdo ‘“agenciamento, organizacdo, intermediacdo, planejamento e
gerenciamento de informacdes, através de meio eletronico, de servi¢cos de transporte privado
individual previamente contratado por intermédio de provedor de aplicacdes da internet”
(BRITO JUNIOR; BARROS, 2018).

12 projeto de Lei n° 493/2017, de autoria do Senador Airton Sandoval e o Projeto de Lei n° 390/2017, de autoria
do Senador Pedro Chaves.
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Para esses casos se incluiria uma excecao a regra do estabelecimento prestador, com
recolhimento do ISS previsto no local de embarque do passageiro, tomador do servico, o que
difere completamente do que esta previsto atualmente. Trata-se de uma questdo bastante
controvertida que, por enquanto, figura no plano de Projeto de Lei, estando, portanto, todos 0s
servicos de intermediacdo por aplicativos caracterizados no item 10.02 da Lista Anexa a Lei
Complementar n® 116/2003, com recolhimento do ISS no municipio do estabelecimento

prestador.

5 CONCLUSAO

Diante dos avancos tecnoldgicos que originaram a Economia Digital e o comeércio
proveniente dela, percebeu-se que tudo tem mudado rapidamente, novos canais de venda
surgiram, produzindo novos mercados consumidores.

Ao analisar a atuacgdo tributaria diante do novo cenario econémico, ficou claro que
0 Brasil enfrenta dificuldades na regulamentacdo das empresas virtuais e dos bens digitais,
decorrente de um sistema juridico tributario baseado numa economia que valoriza a
materialidade.

Dessa forma, pela analise, notou-se que os bens da economia digital tem perdido
uma caracteristica inerente aos bens da economia material, que é o de possuirem uma natureza
juridica intrinseca que os acompanham em qualquer que seja o tipo de negocia¢éo, pois ha bens
da Economia Digital que se caracterizam como solugdes integradas com diversas
funcionalidades, ndo apenas um contrato com objeto bem definido. Essa divergéncia pode
ocasionar os chamados “conflitos de competéncia” no exercicio da funcao tributéria, pois, a
depender da forma de negociagéo, ocorre uma tributacdo diversa entre os entes da federacdo
para um mesmo bem.

No entanto, notou-se também que diante dessas regulamentacgdes que o Brasil vem
passando para adaptar a Economia Digital a economia baseada na materialidade, alguns bens
digitais tem atingido satisfatoriamente essa adaptagdo e encontrado suporte no sistema juridico
brasileiro, com sua forma de tributacdo e ente federativo responsavel para tributar bem
definidos, o que ocorre no caso dos servicos de intermediacdo por aplicativos digitais,
proveniente dos novos canais de venda no ambiente virtual.

Diante disso, ficou demonstrando que os servigos de intermediagdo possuem

enguadramento no Cédigo Civil através dos artigos 710 a 721, que disciplinam os contratos de
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agéncia. E em matéria tributéria, as intermediacBes por aplicativos digitais estdo sendo
regulamentados através do item 10.02 da Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003,
recaindo a incidéncia tributaria através do Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza
(ISSQN ou ISS), imposto esse de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal.

Demonstrou-se ainda que é possivel solicitar nas Secretarias de Financas dos
Municipios um regime especial de emissdo de Notas Ficais de Servicos Eletronicas (NFS-e),
para deduzir da base de calculo do imposto o valor dos produtos ou servi¢os que intermedia,
assim, incide somente o pagamento que lhes cabe sobre o servigo de intermediacéo prestado,
decorrente do pagamento da taxa ou porcentagem sobre o valor das negociagdes.

Quanto ao estudo da aplicabilidade do imposto, o recolhimento do ISS nesses
servicos deve ser realizado no Municipio do estabelecimento prestador, como define a regra
geral do art. 3° da Lei Complementar n® 116/2003, pois ndo se enquadram dentre as excec¢oes
previstas. O estabelecimento prestador é o local onde sdo realizadas as atividade centrais e
indissociaveis para a prestagcdo do servico.

No entanto, as grandes empresas nesse setor, com atuacdo em indmeros municipios
do territério nacional, estdo presente apenas nos maiores centros econémicos do pais, ndo
precisando de muitos estabelecimentos para funcionar, justamente por sua vinculacdo ao meio
digital, o que concentra a renda e a tributacdo para poucas localidades, ou esses
estabelecimentos podem sequer existir no territorio nacional, com atuacdo somente fora do pais,
0 que gera um vacuo na arrecadacao tributaria.

A problematica ora discutida indica que, mesmo um bem digital com adaptacédo no
direito brasileiro e definicdes bem estabelecidas para fins tributarios, ainda ocasiona ao Estado
entraves no momento do exercicio da fungdo arrecadatéria, fungdo precipua para toda a
regulamentacdo envolta da economia, pois os problemas provenientes de uma melhor
regulamentacdo da Economia Digital, em sua totalidade, ainda se faz presente.

Contudo, os servigos de intermediacdo por aplicativos digitais, adotados em todo o
mundo, também tem se desenvolvido através de empresas nacionais locais, como ficou
demonstrado no Municipio de Mossoré-RN.

E como vimos, a tributacdo para esses servicos tem hoje suas bases legais bem
definidas, encontrando espaco na regulamentacao tributéria brasileira. Diante disso, cidades em
todo o pais, que possuem investimentos nesse setor, tem experimentado a tributacao de riquezas

provenientes de servigos de intermediacdo por aplicativos digitais.
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