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RESUMO

A presente dissertagao se dedicou ao estudo das questdes juridico-tributarias e dos
impactos econdmicos, urbanisticos e sociais decorrentes das atividades promovidas através de
plataformas digitais de compartilhamento de moradia. Em especifico, o estudo abordou as
atividades praticadas pelos anfitrides das plataformas digitais de compartilhamento de moradia,
ou seja, as atividades de disponibilizacdo total ou parcial de imoveis para terceiros,
intermediadas pelas plataformas digitais. Foi analisada a natureza do negocio juridico
intermediado por plataformas digitais de compartilhamento de moradia e a possibilidade da
incidéncia (ou ndo) do ISSQN sobre tais atividades considerando o conceito constitucional de
servigos de qualquer natureza a luz da legislacdo e jurisprudéncia atuais. Ademais, abordamos
os impactos sociais e econdomicos decorrentes das atividades de compartilhamento de moradias
e os prejuizos que a auséncia de regulamentagdo acarreta a politicas publicas urbanisticas e de
turismo. Descrevemos de que forma a cidade de Sao Francisco, na California, Estados Unidos
da América, onde surgiu a Airbnb, vem enfrentando o mesmo fendmeno, do ponto de vista
tributario e dos impactos econdmicos e sociais. Ao final apresentamos proposta de construgao
de norma tributaria como politica publica para viabilizacdo daregulamentacdo da atividade e a

compatibilidade dessa proposta face ao sistema tributarionacional e sua interpretagao pelo STF.

Palavras-chave: Tributagao. Plataformas digitais de compartilhamento de moradia. Anfitrides.
Locacgao para temporada. Servigos hoteleiros. ISSQN. Politicas publica urbanisticas. Politicas

publica de turismo. Taxa. Exercicio do poder de policia.



ABSTRACT

This thesis was dedicated to the study of legal and tax issues and the economic,
urbanistic, and social impacts resulting from activities promoted through digital platforms for
home-sharing. Specifically, the study addressed the activities carried out by the hosts of digital
home-sharing platforms, that is, the activities of total or partial handover of its dwelling to third
parties, intermediated by digital platforms. The legal nature of the business intermediated by
digital home-sharing platforms was analyzed and also the possibility of the incidence (or not)
of ISSQN over such activities, considering the constitutional concept of services of any nature
in the light of current legislation and jurisprudence. Furthermore, we address the social and
economic impacts resulting from home-sharing activities and the damage that the lack of
regulation entails for urban and tourism public policies. We describe how the city of San
Francisco, California, United States of America, where Airbnb emerged, has been facing the
same phenomenon, from the tax point of view and the economic and social impacts. At the end,
we presenta proposal for the construction ofa tax rule as a public policy to enable the regulation
of the activity and the compatibility of this proposal with the national tax system and its

interpretation by the Supreme Court.

Keywords: Taxation. Home sharing digital platforms. Hosts. Short term rentals. Hotel services.
ISSQN. Urban public policies. Tourism public policy. Local tax. Exercise of administrative
police power.
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INTRODUCAO

O compartilhamento de moradias ganhou novos contornos a partir do surgimento de
plataformas digitais. Se de um lado o aluguel de imoveis a terceiros por periodos curtos e
relacionado a turismo nao ¢ uma atividade nova na sociedade brasileira contemporanea, o
ingresso de plataformas digitais estrangeiras de compartilhamento de moradias no cenario
elevouaquelaatividadeecondmicaanovos patamares, despertando o interesse tanto em relagao
a qualificacdo da natureza juridica das atividades envolvidas, quanto as consequéncias
tributarias geradas e, ainda, em termos de impactos econdmicos, urbanisticos e sociais
causados.

Um dos, sendo o principal, fatores decisivos para a expansao da atividade econdmica de
compartilhamento de moradias viabilizadas por meio de plataformas digitais foi o avango
tecnologico experimentado nostiltimos anos. Com efeito, as plataformas de compartilhamento
de moradias utilizam os recentes avangos tecnoldgicos para satisfazer demandas antigas dos
consumidores de formas que ndo eram possiveis anteriormente, sem 0 uso maci¢o da
tecnologia. (KAPLAN; NADLER, 2015, p. 103).

Acontece que, como assinalado por Bianca Tavolari, as plataformas digitais e o
compartilhamento de moradias por elas promovido desperta diferentes “tensdes juridicas”, em
diferentes areas do Direito (2017).

Elegemos como foco dos estudos desenvolvidos nesta dissertagdo as atividades
praticadas pelos anfitrides das plataformas digitais de compartilhamento de lares, ou seja, as
atividades de disponibilizagdo total ou parcial de imdveis para terceiros, facilitada pelas
plataformas. Analisamos os aspectos juridicos-tributarios relacionados e os impactos sociais €
econOomicos dessas atividades e ainda abordamos proposta de criacdo de norma tributaria como
politica publica para viabilizagdo da regulamentagdo da atividade.

Tivemos trés objetivos gerais norteadores de toda a pesquisa desenvolvida. O primeiro
objetivo com enfoque tributdrio: analisar se a legislagdo atualmente em vigor permite que os
municipios exijam validamente o ISSQN dos anfitrides pelas atividades por eles praticadas. O
segundo objetivo, amplia o horizonte da pesquisa e buscou perquirir se a auséncia de tributacdo
das atividades desenvolvidas por anfitrides pelo ISSQN ¢ compativel com o ordenamento
juridico-constitucional e as politicas publicas apropriadas para tratar do tema. Por fim, o terceiro
objetivo foi apresentar proposta de constru¢do de norma tributdria como politica publica

adequada ao tratamento da atividade em questao.
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A partir desses trés objetivos como balizadores da pesquisa, desenvolvemos no capitulo
inaugural da dissertagdo uma contextualizagdo historica quanto ao surgimento das plataformas
de compartilhamento, dando especial aten¢do a estadunidense Airbnb, que foi criada em 2007
na cidade de Sao Francisco, estado da California, Estado Unidos da América e que € a principal
plataforma digital em termos de relevancia econdmica e abrangéncia de atuagdo. Assim,
apresentamos a origem, as condi¢des, a forma de atuagdo (modelo de negocios e afins) e os
atores envolvidos na atividade de compartilhamento de moradias por meio de plataformas
digitais.

Buscamos diferenciar as atividades praticadas pelos anfitrides das atividades da propria
plataforma digital e, como antecipado, voltamo-nos ao estudo das atividades dos anfitrides.

Nesse sentido, buscamos entender qual ¢ a natureza do negdcio juridico celebrado entre
anfitrides e hdspedes, se trata-se de uma prestacdo de servigos hoteleiros ou se trata-se de
locagao de imoveis por temporada.

Também buscamos no capitulo inaugural langar luz sobre os impactos econdmicos e
sociais dessas atividades promovidas através das plataformas digitais de compartilhamento de
lares, alertando aos impactos negativos, em especial a contribuigdo para o aprofundamento de
fendmenos urbanos como a gentrificagaode bairros, devidoao aumento de pregos dos aluguéis,
ponto que desenvolvemos de forma mais aprofundada em momento seguinte da pesquisa.

No capitulo seguinte, aprofundamos o exame da questao tributaria. Isto ¢, analisamos
se as atividades praticadas pelos anfitrides das plataformas de hospedagem, a luz da legislacdo
e jurisprudéncia atuais (considerando o encerramento do estudo em dezembro de 2022)
permitiriam que tal atividade fosse tributada pelo ISSQN.

Para alcancar essa conclusdo, estudamos o conceito constitucional de servigos de
qualquer natureza, face a doutrina patria e em especial face a evolucdo da jurisprudéncia do
STF, desde o célebre precedente firmadono ambito do REn® 116.121 de 2000, que deu origem
a Sumula Vinculante n° 31 de 2010 até decisdes mais recentes, como as prolatadas por ocasido
do julgamento dos RE 651.703/PR (2016)e RE 603.136/RJ (2020).

Na sequéncia, analisamos a fung¢ao da lista anexa a Lei Complementar n® 116 de 2003,
no sentido de seruma delimitagdo definidora do conceito constitucional de servigos de qualquer
natureza. Em especial nos detivemos no estudo da técnica da taxatividade, pela qual a atividade
econOmica que nao estiver prevista na lista anexa a Lei Complementar n® 116 nao ¢ tributavel

pelo ISSQN.
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Ainda no ambito juridico-tributario destacamos algumas esparsas iniciativas do poder
publico em determinadas localidades brasileiras para regulamentar a atuacao das plataformas
digitais de compartilhamento de lares, especificamente nos municipios de Caldas Novas
(Goias) e Porto Seguro (Bahia). Avaliamos, inclusive, a decisdo do STJ no Resp n® 1.819.075,
que abordou o conflito de interesses entre condominios residenciais e anfitrides da Airbnb,
buscando apontar se a manifestagdo do STJ tem impactos tributarios.

No capitulo estruturante derradeiro da dissertagdo detalhamos de que forma, em nossa
opinido, a auséncia de tributagdo poderia prejudicar a efetivagdo de politicas publicas
urbanisticas e turisticas.

Chamamos aten¢do a experiencia internacional com o fenomeno das plataformas de
compartilhamento de lares, trazendo o exemplo de como a cidade de Sao Francisco, onde foi
fundada a Airbnb, historicamente vem lidando com os impactos negativos dessa atividade
econOmica.

Apods o estudo dos elementos descritos acima, buscamos apresentar proposta de
construg¢do de norma tributaria como politica publica para enfrentamento dos impactos da
atividade. Nesse sentido, indicamos que a nosso ver o custo para viabilizagdo da
regulamentagdo das atividades praticadas pelos anfitrides de plataformas de compartilhamento
de moradias visando a mitigacdo de impactos negativos seja suportado por quem dé causa a
necessidade de intervencao estatal. Com isso, propusemos a institui¢ao de taxas municipais para
cumprir esse papel.

Com nossa pesquisa, buscamos contribuir para o aprofundamento das discussdes e
formulacdo de politicas publicas no plano local e nacional. Como mencionamos ao longo do
trabalho, ¢ nossa opinido que a diversa gama de questdes envolvidas (juridica, juridica-
tributaria, social, econdmica, ambiental, urbanistica, etc) demonstra que a mera resposta de
“ndo tributdvel” ndo faz jus a complexidade das consequéncias e impactos envolvidos na
atividade.

Em outro viés, pretendemos contribuir também trazendo para o debate elementos de
cientificidade e juridicidade. Os diferentes atores envolvidos em discussdes sobre a tributagao
de plataformas de hospedagem possuem significativo poder de influéncia e alcance, tanto a
nivel global, quanto no Brasil. Sendo assim, ¢ pertinente que a pesquisa busque, a partir de
critérios juridicos cientificos, analisar e questionar o status quo tributario envolvendo interesses
de plataformas de hospedagem.

A metodologia da pesquisa consistiu no levantamento e revisao bibliografica exaustiva

dabibliografia juridica sobre a (possivel) tributagaopelo ISSQN das atividades praticadas pelos
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anfitrides que disponibilizam imdveis total ou parcialmente através de plataformas digitais e
sobre os prejuizos relacionados a auséncia de tributacdo face a implementagao de politicas
publicas urbanisticas e de turismo.

A partir da revisdo bibliografica pretendeu-se responder a pergunta quanto a
compatibilidade da tributagao da atividade econdmica praticada por anfitrides das plataformas
de compartilhamento de moradias pelo ISSQN com o ordenamento constitucional tributario em
vigor e quanto aos prejuizos a politicas publicas decorrentes da auséncia de tributacao. Portanto,
considera-se a pesquisa teorica e bibliografica (DEMO, 1985, p. 100) e juridica-qualitativa
(GUSTIN; DIAS, 2020, p. 89).

A pesquisa ndo envolveu levantamentos quantitativos proprios, pesquisa de campo ou
aplicagdo de questionarios. Os aspectos faticos, quantitativos, os dados estatisticos e afins foram
coletados em estudos e levantamentos publicados por instituigdes governamentais ou

instituicoes cientificas reconhecidas nacional e internacionalmente (fontes secundarias).
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1. O COMPARTILHAMENTO DE MORADIAS ATRAVES DE PLATAFORMAS
DIGITAIS

No Capitulo 1 abordaremos a perspectiva da origem, crescimento e forma de atuagio
das plataformas de compartilhamento de lares. Buscaremos detalhar o modelo de negocios, as
partes envolvidas, como ocorrem as transagdes e a remuneragao. Em especial, descreveremos
brevemente a origem e crescimento da principal plataforma de compartilhamento de lares, a
estadunidense Airbnb, tratando de alguns marcos temporais importantes no crescimento da
plataforma e de niimeros relevantes, para dar dimensdo do tamanho e relevancia de suas
atividades.

Apos analise dos negdcios firmados por meio das empresas do compartilhamento, a
funcdo desempenhada por anfitrides e hdspedes buscaremos concluir se a prestagdo dos
anfitrides em relacdo aos hospedes, intermediada através da plataforma Airbnb tem natureza de
locagao de imo6vel por temporada, definidano art. 48 da Lein® 8.245/1991 ou de prestacdo de
servigos hoteleiros, disposta noart. 23 da Lein® 11.771/2008.

Ao final, dissertamos sobre os impactos econdmicose sociais da atividade da plataforma
e das atividades por ela fomentada, buscando distanciarmo-nos da narrativa agucarada sobre o

“compartilhamento de lares”.

1.1. Origeme atuagio

1.1.1. Breve historico sobre o surgimento das plataformas de compartilhamento de
moradias

O compartilhamento de moradias ¢ uma das atividades econdmicasprincipais expoentes

da economia do compartilhamento! e basicamente consiste na celebra¢do de negocio entre

'O crescimento da economia do compartilhamento, segundo Tathiane Piscitelli, é inega vel e compreende empresas
que “viabilizam o acesso a bens e servigos, mas sem deté-los ou presti-los diretamente” (PISCITELLI, 2020,
p- 1). Ainda, segundo Nicole Gurran e Pranita Shrestha (2021, p. 2) a economia do compartilhamento é: “a
economia é entendida com mais precisdo comoumaformade “capitalismo de plataforma”, em quea tecnologia
digitalpermite que o lucro seja extraido da informacdo em vez das formas tradicionais de capitalismo, em que
0 lucro é acumulado por meio da producdo ou de ativos. O sucesso das empresas na economia do
'compartilhamento' ou 'peer-to-peer' depende de seu potencial de 'curadoria da conectividade' (Van Dijck 2013:
6) em larga escala por meio de suas plataformas.” Por sua vez, Josh Bivens (2019, p. 2) ao argumento que o
nome economia do compartilhamento ¢ um termo um tanto poético, vago e alinhado com estratégas de
marketing, prefere se referiras empresas que fazem parte desse universo como empresas de servigos baseados
na internet. Alids, para o0 mesmo autor, economia do compartilhamento “refere-se a uma constelagdo de
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partes, em que de um lado esta alguém interessado em disponibilizar um imdvel, total ou
parcialmente, para uso de outra pessoa (ou outras pessoas) em troca de remuneragao e de outro
estd uma pessoa interessada em fazer daquele imovel sua acomodagdotemporaria. A celebragdo
do negdcio entre essas duas partes ¢ intermediada por uma plataforma digital, que por sua vez,
recebe umaremuneragao de ambas as partes em troca da prestagao de servigo de intermediagao.

Existem em atuacdo algumas plataformas digitais de compartilhamento de lares, dentre
as quais destacamos as empresas estadunidenses Airbnb2 e VRBO3. Porém, a realidade é que a
atividade ¢ muito concentrada na propria Airbnb, que segundo dados oficiais da plataforma
possuia em margo de 2022 seis milhdes de antncios de imodveis em sua plataforma (AIRBNB,
29 abr.2022),enquantoa VRBO possuidois milhdes de antincios (VRBO). Devido a dimensao
da empresa e o seu protagonismo tanto em poder econdmico quanto nas relacdes com
autoridades publicas, muitas vezes ao longo deste estudo nos referimos diretamente a Airbnb.

A maior empresa em seu ramo de atuacdo e um dos principais expoentes do que ¢
chamado amplamente de “economia do compartilhamento”, a Airbnb tem uma histéria, desde
sua fundacdo, crescimento e consolidagdo também tipica das empresas de tecnologia que
nasceram no inicio deste século.

A Airbnb, foi criada em 2007 na cidade de Sdo Francisco, estado da California, nos
Estados Unidos da América. Os fundadores sdo trés pessoasfisicas,todos estadunidenses: Brian
Chesky, Joe Gebbia e Nathan Blecharczyk. A época em que tiveram a ideia do negdcio que
anos mais tarde se tornaria uma das principais empresas da economia do compartilhamento,
todos os trés tinham menos de trinta anos de idade. Segundo o pitoresco relato sobre a fundacao
da empresa, em outubro de 2007, Brian Chesky e Joe Gebbia, antigos colegas de universidade
da Universidade de Design do Estado de Rhode Island, onde se conheceram, dividiam um
apartamento em Sao Francisco e, em busca de aumentar a sua renda para inclusive pagar o
aluguel do apartamento que dividiam, e sabendo da alta demanda por hospedagem de curto
prazo na cidade, resolveram comprar trés colchdes inflaveis e disponibilizar um espago na sala
de sua casaparaacomodar interessados naquela forma diferente de hospedagem. A hospedagem
incluia o direito de dormir no colchdo inflavel na sala de estar, acesso ao banheiro e cozinha do
apartamento e café da manha. A ideia foi exitosa e interessados se candidataram para dormir

nos colchdes inflaveis na casa da dupla (GALLANGHER, 2018, p. 24).

(principalmente) empresas sediadas no Vale do Silicio que usam a internet como interface principal com os
consumidores enquanto vendem ou alugam servigos.” (BIVENS, 2019,p. 2).

* Disponivelem: <https://www.airbnb.com/>.

* Disponivel em: <https:/www.vrbo.com/>.
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Essa ¢ a forma com que ¢ divulgado, pela propria empresa, amplamente o nascimento e
pontapé inicial da Airbnb. Por detras dessa ideia esta um verdadeiro relato de criatividade e
empreendedorismo de sucesso, o surgimento da ideia da fundagao. Trata-se de uma narrativa,
com apelo emotivo e palpavel aos olhos e ouvidos de milhares de seus usudrios e interessados
em seus servicos e que, portanto, colabora em muito para a o fortalecimento do nome e defesa
dos seus interesses. A narrativa vaiao encontro daideia do selfmade man, isto é, o sujeito bem-
sucedido, abastado que o sucesso profissional e pessoal através da forga de seu trabalho,
preferencialmente, através do empreendedorismo.

A narrativa também vai ao encontro de uma forte propaganda publicitaria disseminada
pela empresa de que a Airbnb ajuda a classe médiaa gerar uma “renda extra” e “se manter em
seus lares” (WHARTON, 2017; KAPLAN; NADLER, 2015). O que se busca ¢ a disseminagao
da ideia de que, assim como os fundadores a seu tempo utilizaram da renda extra gerada pelos
colchoes inflaveis para pagar o aluguel de seu apartamento, que era muito caro para ser pago
com “apenas” seu trabalho, também os usudrios da Airbnb hoje podem confiar na empresa para
gerar sua renda extra.

Voltando ao relato historico da fundacdo da empresa (GALLANGHER, 2018), ap6s o
sucesso inicial do negdcio, os dois fundadores iniciais replicaram a mesma ideia algumas vezes
em seu proprio apartamento, sempre utilizando de outras plataformas digitais para publicar seu
anuncio. Em seguida se juntaram a Nathan Blecharczyk, também um antigo conhecido da
universidade, e passaram a ampliar o leque de antincios de hospedagem. Assim, passaram a
anunciar a disponibilidade de outros imoveis e espagos ociosos de outras pessoas através de
portais na internet e depois através de sua propria plataforma online, primando por um design
simples, ilustrativo e de apurado senso estético. A plataforma propria da empresa foi langada
em agosto de 2008, com o nome de “Airbed & Breakfast” tendo como principal alvo as pessoas
que se dirigiam a cidade de Sao Francisco para participar da Convenc¢ao do Partido Democrata
dos Estados Unidos, evento para o qual a cidade esperava receber milhares de pessoas e como
era usual, ndo contava com hospedagem na industria tradicional para acomodar todas essas
pessoas. Ainda no mesmo ano foi também langada a plataforma de pagamentos da Airbnb,
tornando a empresa totalmente independente de terceiros (ou seja, a empresa ndo precisa contar
com a intermediagdo de instituicdes financeiras). Inicialmente, os anuncios publicados pela
plataforma eram restritos apenas a hospedagens em imoveis em que residiam outras pessoas,
isto ¢, hospedagem em imoveis parcialmente disponiveis, nos moldes com que havia sido feito
pelos proprios fundadores em 2007. Apenas em margo de 2009, juntamente com a mudanca do

nome para Airbnb (e ndo mais Airbed & Breakfast), ¢ que a plataforma passou a publicar
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anuncios de imdveis por inteiro. Até 2011 a empresa atuava somente nos Estados Unidos da
América, sendo que apenas em junho daquele ano que foi aberto o primeiro escritorio
internacional, na Alemanha (GALLANGHER, 2018).

Enfrentando desafios no que se refere a danos materiais nos imoveis disponibilizados
através de sua plataforma e sua responsabilidade civil nesses casos, a Airbnb passa a garantir a
partir de maio de 2012 um seguro no valor de um milhdo de délares para cobrir despesas de
seus anfitrides (AIRBNB, [2022a]). Em mar¢o de 2015, apos celebrar parceria com as
autoridades locais, a empresa se torna a provedora oficial de acomodagdes alternativas para as
olimpiadas do Rio de Janeiro em 2016 (NERI, 2015). O evento e a parceria celebrada marcaram
inclusive o crescimento da empresa no Brasil. Enquanto nos 12 (doze) meses anteriores as
Olimpiadas haviam sido registradas 622.000 (seiscentas e vinte ¢ duas mil) hospedagens no
Brasil através da plataforma, ao fim de 2016 o ntimero ja era de um milhdo de hospedagens.
Funcionarios da plataforma atribuiram o crescimento as hospedagens durante o evento
esportivo e apds, que cresceram notavelmente devido a divulgagao e publicidade (REUTERS,
2017).

Apenas em 2017 a Airbnb se insere no mercado chines (AIRBNB, 15 ago. 2017).
Recentemente, porém, em julho de 2022, a empresa encerrou suas atividades naquele pais, o
que significa que nao havera mais antincios de imoveis localizados na China, mas chineses
ainda poderao realizar reservas, como hdspedes, para destinos no exterior do pais (REUTERS,
2022). Segundo noticias divulgadas na midia especializada, a decisdo esta relacionada a forte
concorréncia que a plataforma enfrentava com empresas de chinesas, portanto nacionais e aos
constantes confinamentos relacionados as politicas ligadas a pandemia da Covi-19 (BOON;
GOH, 2022).

Em dezembro de 2020 a empresa se tornou uma sociedade de capital aberto, com suas
agoes listadas na bolsa de valores de Nova lorque, a Nasdagq.

A partir da utilizagdo da sua propria casa como propulsor inicial da ideia motriz de seu
negocio, os trés fundadores deram inicio a empresa que atualmente ¢ considerada a lider
mundial em seu setor de atuacdo. Segundo dados da propria plataforma (AIRBNB, 18 out.
2022), até¢ 31 de dezembro de 2021 seis milhdes de antncios de imdveis encontravam-se
listados na plataforma da Airbnb em mais cem mil cidades e municipios ao redor do mundo.
Até setembro de 2021, um bilhao de hospedagens foramregistradas através da Airbnb e até
junho do mesmo ano existiam mais de quatro milhdes de anfitrides (pessoas que anunciam seus

imoveis na plataforma) cadastrados na Airbnb.
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O cofundador e atualmente ocupante do cargo de Chief Executive Officer (CEO) da
empresa, Brian Chesky, ao divulgar a publicagao das Demonstragcdes Financeiras da empresa

de 2021, assim se manifestou

2021 foi o melhor ano da historia da Airbnb — apesar da pandemia global. Estamos
em meio & maior mudanca nas viagens desde o advento dos voos comerciais. O
modelo adaptavel do Airbnb e a inovagdo implacavel estdo possibilitando o
crescimento desta nova categoria de viagem que criamos. (AIRBNB, 18 fev. 2022,
traducdodaautora)

Também nas Demonstra¢des Financeiras de 2021 da empresa, foram divulgados alguns
dados interessantes, como o valor de patrimodnio liquido da empresa, que alcangou a monta de
USS$ 46,9 bilhdes (quarenta e seis bilhdes e noventa milhdes de dolares lares americanos) em
2021, um crescimento de 23% em relacdo ao ano de 2019 (pré pandemia) e a receita do ano de
USS$ 6,0 bilhoes (seis bilhdes de ddlares americanos). Por outro lado, a empresa teve prejuizo
liquido no mesmo periodo, no valor de USD 352 milhdes (trezentos e cinquenta e dois milhdes
de dolares americanos). Os anfitrides que anunciam seus imdveis através da Airbnb auferiram
um total de USD 34 bilhdes (trinta e quatro bilhdes de dolares americanos). O maior
crescimento de anuncios publicados na plataformano ano de 2021, comparativamente a 2019
ocorreu na América Latina, embora a empresa nao tenha divulgado um nimero ou taxa de
crescimento relacionada.

Em relagdo a dados sobre sua atuacdo no Brasil, ainda em 2017, portanto antes da
pandemia do Covid-19, existiam mais de cento e vinte e trés mil anuncios na plataforma
referentes a imdveis no pais, sendo quarenta e cinco mil sé na cidade do Rio de Janeiro
(AIRBNB, 20 jun. 2017a; AIRBNB, [2018]). A empresa também anunciou que em 2016 a
atividade economica da Airbnb movimentou cerca de dois bilhdes de reais entre a renda
recebida pelas pessoas que anunciaram seus imoveis na plataforma e as despesas incorridas
pelas pessoas que se hospedaram em imoveis através da plataforma (AIRBNB, 20 jun. 2017b).
O crescimento da Airbnb tem um potencial muito elevado, isso porque a empresa consegue
responder muito rapidamente a demanda por acomodacgdo, j4 que “utiliza unidades pré-
existentes em contraste com o ramo hoteleiro que depende de construir novas unidades para
responder a essa necessidade (ZERVASetal., 2017)” (SOUZA; LEONELLI, 2021). Por outro
lado, o seu crescimento econdmico e financeiro esta diretamente relacionado a continua
retencao e expansao dos usudrios. Com base em dados de margo de 2022, a Airbnb divulga que
existem cerca de seis milhdes de anuncios em sua plataforma e quatro milhdes de anfitrides.

Interessante observar a diferenga (de dois milhdes) entre o numero de antincios € o numero de
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anfitrides. Considerando-se uma analise rapida, pode-se dizer que, de modo geral, ndo ha
correspondéncia entre um imével por anfitrido. Ou seja, ¢ fato que existem anfitrides
anunciando mais de um imoével na plataforma.

Em documento divulgado pela empresa, que ¢ declarado as autoridades regulatorias dos

Estados Unidos da América, a empresa afirmou (EUA, 2022) que

Se deixarmos de reter os hospedes existentes ou de adicionar novos hospedes, nossos
negocios, resultados operacionais e condi¢ao financeira seriam afetados de maneira
adversa.

Em uma analise do contexto social, politico e econdmico do surgimento e crescimento
da empresa Souza e Leonelli (2021) defendem que o exponencial crescimento da empresa ¢
associado a alguns importantes fatores sociais: a crise financeira de 2008 que afetou
especialmente os Estados Unidos da América, a retragdo do Estado Social e a tendéncia a
desregulacdo de mercados até a chegada da geragdo millenial* a idade adulta com suas
caracteristicas de consumo e uso da internet.

Na mesma linha Wright (2018, p. 281) observa que o compartilhamento informal de
ativos entre pessoas ndo foi uma ideia inédita da economia do compartilhamento. Na verdade,
a economia compartilhada cresceu a partir de uma combinacao de fatores e tendéncias, sendo
os principais os niveis de desemprego mais elevados resultantes da recente recessao economica
que criaram um grande grupo de trabalhadores a procura de emprego imediato, mas temporario
€ a mais importante, os avangos tecnoldgicos que fornecem acesso generalizado a essas

plataformas. A Airbnb, segundo consta do sitio eletronico oficial da plataforma, atua em

Um modelo tnico no setor de viagens, conectando viajantes que procuram uma
maneira diferente de viajar com pessoas que compartilham espagos em suas
propriedades”. [...] O Airbnb surgiu dessa crise econdmica [de 2008] como uma
plataforma de pessoa para pessoa (alguns a chamam de plataforma bilateral), que

* Geragdes correspondem a grupos de individuos nascidos em uma mesma época e, portanto, sujeitos ao mesmo
contexto historico. Por essa razdo, e sem prejuizo das diferengas sociais e culturais, pessoas de uma mesma
geragdo tendem a compartilhar determinadas caracteristicas comuns referentes a comportamento, costumes e
valores. (PEW RESEARCH CENTER, 2007; DIMOCK, 2019, p. 1-2). O recorte geracional constitui uma
ferramenta utilizada por pesquisadores para avaliar a visdo de grupos de pessoas em determinado momento
historico e em progressio no tempo. Seguindo a descrigao trazida pelo Pew Research Center (2007), "fact tank"
que informa o publico sobre desafios e tendéncias que impactam o mundo, e que possuipesquisa e publicagdes
dedicadas ao impacto trazido ao longo das geragdes, a geragdo millennial abrange todas as pessoas nascidas
entre 1981 e 1996 (com idade entre 26 ¢ 41 anos em 2022, ano de publicagdo deste estudo). Ainda de acordo
com o Pew Research Center, a geracdo millennial ¢ fundada na revolugio tecnologica, abrangendo o primeiro
grupo de individuos que cresceu proximo de computadores, celulares e, de forma ainda mais impactante, dos
efeitos provocados pela Internet. Ultrapassado o recorte temporal, tem-se em consideragdo a geracio posterior
a millennial.
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empodera economicamente os anfitrides e oferece experiéncias unicas e auténticas
aoshodspedes. (AIRBNB, 13 mar. 2020).

O termo cunhado pela propria empresa ¢ de plataforma de “compartilhamento de lares”,
(GALLANGHER, 2018) e teria o mérito de ter inventado o inédito negdcio de disponibilizagio
de imdveis residenciais por meio eletronico.

O modelo de negdcios parece despretensioso: pessoas fisicas, proprietarias de imoveis
(“lares™) com algum espago ocioso ou com imovel inteiro nao utilizado, anunciam esse espago
em uma plataforma digital, estabelecendo condi¢des para a disponibilizagdo desse espago para
terceiros. E um negocio tipico da economia do compartilhamento, que explora “ativos
compartilhaveis que sistematicamente apresentam capacidade em excesso” (SILVA; PAIVA;
DINIZ, 2017, p. 8).

O imdvelanunciado pode estar disponivel para terceiros em sua integralidade ou apenas
de forma parcial (um quarto, ou uma dependéncia de um imovel). Regra geral, o antincio
publicado na plataforma Airbnb contém diversas fotos (muitas vezes profissionais) do imovel,
descri¢do das caracteristicasinternas e externas, regiao ou bairro em que se localiza, informagao
quanto adisponibilidade itens de higiene pessoal,roupade cama, roupa de banho, equipamentos
de cozinha, etc., mapa da regido em que se localiza o imdvel (sem identificacdo exata do
endereco — que so ¢ fornecido apds a celebragao do negdcio) e outras informagdes consideradas
relevantes. Além disso, ¢ de praxe que o anuncio contenha também informacdes sobre o
anfitrido ou anfitrid do imovel, em geral um breve resumo sobre seu perfil, preferéncias
pessoais, gostos € mesmo uma foto, conferindo ao negdcio um contorno (artificial) de
pessoalidade. Todas as informagdes sdo apresentadas com um design moderno e agradavel, que
ao longo do seu periodo de existéncia foi se tornando marca registrada da empresa, tornando
mais facil para o usuario a busca e identificagdo de informagdes.

O preco, as condicdes de pagamento, a disponibilidade de datas do imovel, periodo
minimo de estadia e outras condi¢gdes relacionadas a celebracdo do negdcio também sao
disponibilizadas no anuncio do imoével. Portanto, de modo geral todas as informagdes
necessarias para a contratagao estao disponiveis na plataforma.

De outro lado, o terceiro interessado em se hospedar em um imovel anunciado na
plataforma acessa o website ou aplicativo da Airbnb e realiza a busca pelo espago que atende a
sua demanda. A busca pelo imovel ideal € simples e intuitiva. Os campos iniciais para refinar
a busca do imovel sdo a data, local e quantidade de pessoas que irdo se hospedar no imovel
Porém, além desses campos iniciais, uma série de outros parametros podem ser adicionados

para filtrar anincios mais adequados as necessidades do interessado. O objetivo é tornara busca
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facil, acessivel e personalizada. Assim, com alguns “cliques” ja se encontra o espago desejado.
Se for do seu interesse, a pessoa interessada na hospedagem pode ainda buscar apenas imoéveis
com determinadas caracteristicas, como imoveis de alto luxo, ou imoveis isolados em areas
rurais.

Aos proprietarios dos imoveis a empresa da o nome de “anfitrides” e aos terceiros
interessados, da-se o nome de “hdspedes”. Entre os proprietarios de imovel e os terceiros
interessados na acomodacdo tempordria, encontra-se plataforma digital, que intermedia os
interesses.

Um fator muito relevante no funcionamento da plataforma sdo os comentarios e
avaliacOes feitos por usuarios em relagao aos imoveis, a estadia e as pessoas envolvidas. Ou
seja, existem avaliagdes e comentarios sobre as diferentes partes envolvidas. Os anfitrides sdo
avaliados pelos hdspedes e, em contrapartida, também os avaliam. J4 os hospedes, além de
avaliar os anfitrides, deixam sua impressao sobre o imovel. As avaliagdes sao um elemento
essencial no modelo de negdcios da plataforma, que as utiliza como parametro para
potencializar e dar maior ou menor visibilidade a antincios, para monitorar e em casos extremos
excluir anfitrides e/ou hdospedes da plataforma. A existéncia de comentarios e avaliagdes
também ¢ marca caracteristica das empresas inseridas na economia do compartilhamento
(SILVA; PAIVA; DINIZ, 2017, p. 105).

As transagOes intermediadas pelas plataformas de compartilhamento de moradias
podem variar significativamente. O objeto da negociacdo, por exemplo, as vezes ¢ o imdvel
inteiro, isto ¢, sem presenca do anfitrido, outras vezes serd a disponibilizagao do imovel em que
reside o anfitrido, para coabitacdo temporaria. Como veremos no Capitulo 3 adiante, algumas
cidades impdem limites a disponibilizagao total de imdveis. Outro exemplo de como as
transagdes podem variar € o nivel de interacdo entre anfitrides e hdspedes. Pode ser que o
anfitrido anunciando determinado imdvel seja uma pessoa fisica, que se dispde a ceder, em
troca de remuneracao, o imovel onde reside na maior parte do ano. Porém, pode ser também
que o anfitrido na verdade seja uma empresa, que anuncia varios imdveis concomitantemente.
A ausénciaderegulamentagao, assim como outros fatores, como direitos e obrigagdes previstos
no ambito das normas atinentes a prote¢ao de dados pessoais (BRASIL. Lei n® 13.709, de 14
de agosto de 2018) criam restrigdes ao acesso a informagdo que poderia ser utilizada para a
construcao de um panoramamais completo. Essas caracteristicas e os impactos que decorrentes
serdo mais bem abordados no subitem 1.2 deste Capitulo e também no Capitulo 3.

Por fim, em termos do modelo de negocio da plataforma, vale destacar brevemente

como funciona o fluxo financeiro. Todo o transito financeiro ¢ intermediado pela Airbnb, sem
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o envolvimento de outras empresas ou institui¢gdes financeiras. Os hdspedes efetuam o
pagamento através de cartao de crédito diretamente na plataforma e a remuneracdo somente &
transferida para os anfitrides ap6s a conclusao do periodo de estadia. A remuneragao direta da
propria plataforma se d4 em ambas as pontas, isto ¢, tanto anfitrides quanto hdspedes
remuneram a plataforma. A remuneragao da plataforma ¢ calculadana forma de um percentual
aplicado sobre o preco da diaria do imovel, que em geral, ¢ de 3% para o anfitrido (anunciante)
e entre 14% e 16% para o hospede (GALLANGHER, 2018).

O modelo denegdcios da Airbnbacima detalhadoevidencia que se trata de uma empresa
que € parte da “economiado compartilhamento”.

Com efeito, a empresa Airbnb concentra o que Kaplant e Nadlertt (2015) chamam de
trés das principais caracteristicas da economia do compartilhamento. A primeira é contar com
avancgos tecnologicos para satisfazer antigas demandas dos consumidores, isto €, atuam em
segmentos ja existentes, mas de forma diferenciada e inovadora, sendo que, no caso da Airbnb,
o setor turistico e de hotelaria ¢ o alvo. A segunda caracteristica ¢ que surgem e existem
paralelamente a industria que até entdo atendiaa mesma demanda e que se veem prejudicadas
pelo surgimento de novas competidoras. E finalmente a terceira caracteristica das empresas da
economia do compartilhamento ¢ que tais empresas atuam, ao mesmo inicialmente, 8 margem

das regulamentacgdes e legislagdes em vigor.

1.1.2. A plataforma

A plataforma Airbnb atua como uma intermediadora da relacdo que se estabelece entre

hospede e anfitrido. Tal conclusao ¢ facilmente extraida do proprio website da plataforma:

A Plataforma Airbnb oferece um espacgo online que permite que os usudaros
("Membros") publiquem, oferecam, busquem e reservem servigos. Os Membros que
publicam e oferecem servigos sao chamados de "Anfitrides" ¢ os Membros que
buscam, reservam ou usam os servigos sdo chamados de "Héspedes". Os Anfitrides
oferecem acomodagdes ("Acomodacgdes"), atividades, passeios e eventos
("Experiéncias"), além de uma ampla gamade servigos relacionados a viagens e afins
(coletivamente, "Servicos de Anfitrido", e cada oferta de Servigode Anfitrido é um
"Antincio"). (AIRBNB. Termos de Servigo, 10 fev. 2022, grifos nossos)

Ou seja, a atividade da empresa consiste em viabilizar um negocio do qual nao ¢ parte
direta, embora seja diretamente interessada em sua concretizagdo. Trata-se de uma
caracteristica comum de empresas da economia da economia do compartilhamento, que

“viabilizam o acesso a bens e servigos, mas sem deté-los ou prestd-los diretamente”
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(PISCITELLI, 2020, p. RB-22.1). E importante ter a clareza de que a atividade prestada pela
plataforma ¢ diferente daquela de seus usuarios. Estes prestam uma atividade ou usufruem da
atividade de outrem a partir, ou através, da plataforma.

Neste momento buscamos a abordar a atividade da préopria plataforma em especifico, de
forma que trataremos da prestacdo de servigos de intermediagao.

A Airbnb, ao exercer a atividade de intermediagdo, conecta pessoas com interesses

convergentes

De um lado, pessoas fisicas ou juridicas possuem um bem ou uma utilidade que
desejam disponibilizar ao maior numero de pessoas possiveis, mediante o pagamento
de determinada quantia. De outro, usuarios que pretendem consumir ou ter acesso
exatamente a esses bens ou utilidades. A plataforma digital une esses interesses
convergentes e, por isso, cobra um percentual sobre a operagio. Trata-se,
claramente, de umaintermedia¢ao comercial. (PISCITELLI; LARA, 2020, p.458)

No caso da Airbnb, o bem a ser disponibilizado ao maior nimero de pessoas possiveis
¢ um imodvel (em sua totalidade ou parcialmente). Através da plataforma, o imével é anunciado
e se concretiza o negocio entre quem detém o imovel anunciado e quem paga o preco pela sua
utilizagdo temporaria, nos termos pré-estabelecidos na platatorma. Em contrapartida por unir
os interesses dessas duas partes, a plataforma é remunerada tanto pelo hospede quanto pelo
anfitrido. A remuneragao da Airbnb ¢ calculada na forma de um percentual aplicado sobre o
preco da diaria do imovel, sendo de 3% para o anfitrido e entre 14% e 16% para o héspede. O
percentual cobrado do hdspede varia de acordo com a categoria do imodvel. Imoveis
considerados de luxo tem percentual atrelado maior (GALLANGHER, 2018).

Ha pouca polémica em torno danatureza da atividade prestada pela propria plataforma,
facilmente perceptivel como uma intermediacdo, que tém a natureza juridica de prestagao de
servigo (PISCITELLI, 2018; GODOI; COUTINHO; GOMES, 2021).

Para fins tributarios, consultando lista de servigos tributaveis anexa a LC 116/2003 tem-
se que a atividade de intermediacdo nos moldes como praticados pela empresa Airbnb
enquadra-se no item 10 (“Servigos de intermediacdo e congéneres”), em especifico subitem

10.02 abaixo colacionado:

10.02 — Agenciamento, corretagem ou intermediagdo de titulos em geral, valores
mobiliarios e contratos quaisquer.
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Conforme ja tivemos oportunidade de defender®, muito embora a subsuncdo da
atividade em questdo as normas tributarias brasileiras em vigor nao apresente grande
complexidade na teoria, o cendrio mais provavel é que o grupo empresarial Aribnb ndo esteja
recolhendo ISSQN no Brasil em decorréncia da prestacao de servicos de intermediacao. Isso
por dois motivos, basicamente: primeiro porque a empresa ndo tem sede no Brasil ¢ a
plataforma online tampouco estd hospedada em dominio brasileiro, portanto, estd prestando
servigos de intermediacdo a partir de outro pais, ndo €é contribuinte no Brasil. Em decorréncia
disso, e aqui entra 0 segundo motivo, o que ocorre na pratica ¢ uma importacdo de servigo
quando os hdspedes e/ou anfitrides se utilizam dos servigos online de intermediagao.

No entanto, parece-nos improvavel, tendo em vista a pulverizagao dos usuéarios da
plataforma, queessesusuarios recolham o ISSQN devido em fung¢ao da importagcdo dos servigos

de intermediacao.

1.1.3. Usuarios das plataformas de hospedagem e natureza juridica da disponibilizacdo de
moradias

Sobre as pessoas que fazem parte do negocio intermediado pelas plataformas de
compartilhamento de lares, tem-se de um lado os anfitrides, que anunciam a disponibilidade do
imovel na platatforma e de outro os hdspedes, que sdo quem acessa a plataforma interessados
em encontrar um imovel para suaacomodagao tempordria.

Os anfitrides, que podem ser pessoas fisicas ou juridicas, anunciam seus imoveis através
da plataforma, adicionando informagdes como prego da didria, condigdes de pagamento,
localizagdo, caracteristicas do imovel e da regido, além de atraentes fotos normalmente tiradas
por profissionais. Ja os hospedes acessam a plataforma e escolhem o imovel que atenda a sua
demanda, aceitando através do site, as datas e condi¢des de pagamento.

Reportagem do jornal Folha de Sdo Paulo (DIEGUES; CUBAS; TAKAHASHI, 2021)
denunciou que em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, as cidades brasileiras com maior quantidade
de antincios de imdveis na plataforma, alguns anfitrides sdo proprietarios de diversos imdveis
ofertados e a pessoa que aparece na plataforma como o “rosto” do anfitrido (que interage e
chega em acordo com os hospedes através da plataforma) na verdade nao ¢ o real proprietario,

mas o funcionario de uma empresa. Trata-se de uma interessante evidéncia de como o discurso

> VAGO, Luiza Vidal; GODOI, Marciano Seabra de. Por que ¢ tdo dificil tributar as plataformas digitais de
intermediacdo dehospedagens. In: ROCHA, Sergio André (Org). Tributacio internacional e digitalizaciio da
economia,2021. No prelo.
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propagandeado pelas proprias plataformas, no sentido de ser o compartilhamento de moradias
um negocio colaborativo, entre pessoas fisicas, especialmente voltado a ajudar a classe média
a obter uma “renda extra” para ajudar no pagamento das contas fixas como aluguel, conforme
abordamos no subitem 1.1 deste Capitulo, € relativo e ndo estd necessariamente alinhado com
os fatos. Muitas vezes os anfitrides sdo na verdade empresas que atuam no mercado imobilidrio
e os pagamentos dos anfitrides sdo parte dos rendimentos obtidos por essas empresas, longe de
ser a “renda extra” de uma familia de classe média com um quarto desocupado em seu
apartamento.

Na mesma linha denuncia Frederico Diniz Oliveira (2019)

O mercado das plataformas peer-to-peer (pessoa a pessoa) de hospedagem turistica
geralmente enfatiza que os anfitrides, ao arrendar um quarto ou a propriedade inteia,
compartilham suas proprias moradas com os visitantes. Tal publicidade sugere que o
arrendamento de curta durag¢do ¢ semelhante ao arrendamento habitacional
apresentando baixo impacte para as comunidades locais, além de contribuir para uma
complementagio de renda para os hosts (Guttentaget al.,2017; Gurran et al., 2018).
Na pratica, ao contrario do que insinuam essas empresas, os impactes de
vizinhanca nfo sdo raros e muito menos poucos, principalmente nas areas onde
a concentracio de alojamentos locais e o trinsito de turistas sdo altos.
(OLIVEIRA,2019,p.24,destaque da autora).

No Brasil, nem pelo lado das plataformas nem em termos de legislagdo, ha qualquer
vedacdo ou restrigao em relagao a quantidade de imdveis que os anfitrides podem anunciar nas
plataformas, de forma que nao héa qualquer obstaculo para que de fato situacdes como essas
denunciadas pela reportagem jornalistica acontecam. Isto €, uma empresa atuar como anfitria
de varios iméveis. Ou mesmo uma pessoa ser dona de multiplos anliincios em varios imoveis.

O proprio negocio celebrado entre anfitrides e hdspedes ¢ diversificado. Ao passo que,
de modo geral, o anfitrido ndo tem qualquer obrigagdo perante o hdspede que nao a
disponibilizagdo do imdvel (e obrigagdes acessorias), a realidade dos fatos é que ndo ¢ raro
encontrar situagdes em que hé algumas nuances de pessoalidade na celebragdo do negocio. A
titulo de exemplo, ha situacdes em que o anfitrido oferece indicagdes sobre o bairro de
localizagdo do imodvel, atragdes turisticas, restaurantes, passeios, ou mesmo disponibiliza
roteiros ou e/ou “kit de boas-vindas”, o que pode incluir alguns itens como comida e bebida.
Mesmo servicos de limpeza e auxilio doméstico em geral ndo sdo raros, mas, ¢ importante que
se diga, nestes casos o servigo ¢ cobrado apartado ao prego da didria, como um adicional
(AIRBNB, [2022D]).

Enfim, as caracteristicas da prestagdo sdo variaveis, bem como, as partes contratantes,

mas o cerne da atividade permanece sendo a disponibilizagdo de imoével por periodo
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determinado em contrapartida a uma determinada remuneracao e tendo como intermediadora a
plataforma Airbnb.

Acontece que o termo “disponibilizagdo de imoveis” carece de definigao juridica. Isto
¢, disponibilizacdo de imoveis ndo encerra um conceito juridico que por si s6 possa atrair
consequéncias juridicas, aqui compreendida a tributagdo em um ou outro formato também. E
necessario adentrar nas caracteristicas dessa prestagdo para que de fato se alcance a conclusio
sobre a natureza juridica da atividade, para dai ser possivel também definir sobre suas
consequéncias tributarias.

Basicamente, no atual cendrio legislativo, existem duas interpretacdes em relacdo ao
enquadramento juridico da atividade, que sdao conferir-lhe natureza de locagao ou de servigos
de hospedagem. Assim, para bem definirmos a natureza juridica do contrato firmado entre os
usudrios da plataforma Airbnb, passaremos a analisar e diferenciar a atividade de locagao por
temporada, definida no artigo 48 da Lein® 8.245 de 18 de outubrode 1991 (Lei do Inquilinato),
e a atividade de prestacdo de servigos de hospedagem, disciplinada no art. 23 da Lei 11.771 de
17 de setembro de 2008 (Lei Geral do Turismo)®.

Caso concluamos no sentido de que atividade de disponibilizagdo de imdveis se
enquadre como uma locagio por temporada, ou seja, recaindo sob o escopo da primeira norma,
resta configurado o classico contrato de locagao de imoveis. Ao contrario, em se afastando a
normativa da Lei do Inquilinato e atraindo-se o disposto no art. 23 da Lei Geral do Turismo,
havera verdadeira configuracdo de prestagdo de servigos de hospedagem.

A seguir transcrevem-se ambos os dispositivos legais em questao:

Lein®8.245,de 18 de outubro de 1991

[.]

Art. 48. Considera -se locacfo para temporada aquela destinada a residéncia
temporaria do locatirio, para pratica de lazer, realizacdo de cursos, tratamento de
saude, feitura de obras em seu imdvel, e outros fatos que decorrem tao-somente de
determinado tempo, e contratada por prazondo superior a noventa dias, esteja ounao
mobiliado o imdvel.

® Importa reforcar que as duas possibilidades de enquadramento das atividades acima mencionadas (locagio por
temporada ou prestagio de servigos hoteleiros) sdo as que se apresentamno contexto normativo e jurisprudencial
atual. A opg¢ao realizada neste estudo foijustamente por analisar a natureza juridica dentro desserecorte, isto &,
considerando o quea legislagdo existente e sua interpretacdo pela jurisprudéncia. Nao se descarta que possa vir
a ser proposta e eventualmente aprovada, uma nova legislacdo e/ou regulamentacdo da matéria, que busque
compreender as particularidades das atividades dos anfitrides, apresentando-as como diferente das opgdes
existentes. Nesse caso, os impactos tanto tributarios quanto civilistas e regulatorios devem ser estudados
adequadamente.
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Paragrafo inico. No caso de a loca¢@o envolver im6vel mobiliado, constard do
contrato, obriga toriamente, a descricado dos moveis e utensilios que o guarnecem, bem
como o estadoem que se encontram.

Lein®11.771,de 17 de setembrode 2008

[..]

Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos ou
estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicdo, destinados a
prestar servicos de alojamento temporario, ofertados em unidades de frequéncia
individual e de uso exclusivo do h6spede, bem como outros servicos necessarios
aos usuarios, denominados de servicos de hospedagem, mediante adocao de
instrumento contratual, ticito ou expresso, e cobranca de diaria.

Iniciando as analises através do art. 48 da Lei do Inquilinato, tem-se que a norma
conceitua os contratos de locacao por temporada como contratos que tem como objetivo a
disponibilizagao temporaria de imdvel para fins residenciais, sendo que no nicleo desse tipo de
prestagdo estd a caracteristica de que os contratos tém duragdo maxima de noventa dias. J4 o
art. 23 da Lei Geral do Turismo aborda o conceito de “meios de hospedagem™, que sdo os meios
através dos quais os servicos de hospedagem podem ser prestados no Brasil. Nesses termos, a
norma dispde expressamente que meios de hospedagem sao empreendimentos ou
estabelecimentos destinados a prestar servigos de alojamento temporario € outros servigos
acessorios “denominados servicos de hospedagem”. Portanto, no caso de meios de
hospedagem, existe uma conjugac¢ao de dois tipos de prestacdo, a dos servicos de alojamento
temporario e a dos os servigos de hospedagem.

A diferenca central entre as duas prestacdes €, portanto, a sua abrangéncia. No caso da
locagdo pura e simples, o locador apenas entrega o imével parauso do terceiro, enquanto na
hospedagem a entrega do imdvel ¢ indissociavel dos servigos de hospedagem prestados aos
usuarios, como servico de limpeza, servigo de arrumacgao e organizacao de quarto, alimentagao,

recepgao, seguranca, dentre outros (PISCITELLI; LARA, 2020)7.

" Como visto, 0 art. 23 da Lei Geral do Turismo prevé expressamente que na prestacio deservigos de hospedagem
a disponibilizagdo de imovel (ou concessdo de alojamento temporario) € indissociavel da prestacdo de outros
servigos acessorios, chamados de servicos de hospedagem. Vale mencionar que a Associacdo Brasileira da
Industria de Hotéis (ABIH) ajuizou Ag¢éo Direta de Inconstitucionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
ADI 5764/ DF.Relator: Min. Marco Aurélio) visando a declaragdo da inconstitucionalidade do subitem 9.01 da
lista anexa a Lei Complementarn®116 de 31 de julho de 2003 pelo qualse incluino rol de servigos sujeitos ao
ISS osde “Hospedagem de qualquer natureza em hotéis, apart-service condominiais, flat, apart-hotéis, hotéis
residéncia, residence-service, suite service, hotelaria maritima, motéis, pensoes e congéneres, ocupagdo por
temporada com fornecimento deservigo (o valor daalimentagdo e gorjeta, quando incluido no prego da didria,
fica sujeito ao Imposto Sobre Servigcos)” (BRASIL, 2003). E que, pela atual redagdo do item 9.01 combinado
com o art. 7° da Lei Complementar n® 116, o ISS incide sobre a totalidade do valor da diaria cobrada pelos
servigos de hospedagem, o que incluia disponibiliza¢do de alojamento mais os servigos acessorios. O argumento
central da ABIH ¢é que a parcela do preco da didria atribuivel ao alojamento temporario ndo deveria sofier
incidéncia do imposto. A fundamenta seu argumento postulando que o contrato de hospedagem tem natureza
mista, compreendendo obrigacdo dedare de fazer, sendo que emrelagdo a primeira ndo ha que se famoradia em
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Na esteira do proposto por Tathiane Piscitelli e Lara (2020), buscaremos conceituar
melhor “meios de hospedagem”, mencionado no art. 23 acima colacionado. Essa norma dispde
que meios de hospedagem sdo “empreendimentos” ou “estabelecimentos” destinados a prestar
servigos de alojamento temporario e servigos de hospedagem. Portanto, ndo ¢ qualquer imodvel
que podera ser considerado um meio de hospedagem, mas apenas aqueles que se enquadrem
como empreendimento ou estabelecimento para esses fins. Sobre o que vem a ser entdo um
empreendimento ou estabelecimentode hospedagem, o art. 25 também da Lei Geral do Turismo
concede ao Poder Executivo a prerrogativa de estabelecer em regulamento tal definicdo,

vejamos:

Art. 25. 0 Poder Executivo estabelecera em regulamento:

I - as definicdes dos tipos e categorias de classificacio e qualificacio de
empreendimentos e estabelecimentos de hospedagem, que poderdo ser revistos a
qualquer tempo;

IT - os padrdes, critérios de qualidade, seguranca, conforto e servigos previstos para
cadatipo de categoria definido; e

II1 - os requisitos minimos relativos a servigos, aspectos construtivos, equipamentos
e instalagdes indispensaveis ao deferimento do cadastro dos meios de hospedagem.
(destaque da autora)

Em obediéncia a norma contida no art. 25, o Ministério do Turismo editou a Portaria n°
100 de 16 de junho de 2011, que institui o Sistema Brasileiro de Classificacdo de Meios de
Hospedagem (SBClass) e estabelece os critérios de classificacdo destes, além de outras
providéncias.
O art. 7° da Portaria elenca os tipos de meios de hospedagem atualmente existentes:
Art. 7° Os tipos de meios de hospedagem, com as respectivas caracteristicas
distintivas, sdo:

I — Hotel: estabelecimento com servico de recepc¢io, alojamento temporario, com
ou sem alimentacao, ofertados em unidades individuais ¢ de uso exclusivo dos
hospedes, mediante cobranca de didria;

IT — Resort: hotel com infraestrutura de lazer e entretenimento que disponha de
servicos de estética, atividades fisicas, recreagao e convivio com a natureza no
proprio empreendimento;

I1T— Hotel fazenda: localizado em ambiente rural, dotado de exploragdo agropecuarna,
que ofereca entretenimento e vivéncia do campo;

incidéncia do ISS, consoante interpretagdo do STF cristalizada na Sumula Vinculante n® 31. A ultima
movimentagdo doprocesso ocorreuem dezembrode 2021, quando os autos foram conclusos aorelator.
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IV — Cama e café: hospedagem em residéncia com no maximo trés unidades
habitacionais para uso turistico, com servigos de café da manha e limpeza, na qualo
possuidor do estabelecimentoresida;

V — Hotel historico: instalado em edificagdo preservada em sua forma original ou
restaurada, ou ainda que tenha sido palco de fatos historico-culturais de importancia
reconhecida;

VI - Pousada: empreendimento de caracteristica horizontal, composto de no maximo
30 unidades habitacionais e 90 leitos, com servicos de recepcio, alimentaciio e
alojamento temporario, podendo serem um prédio inico com até trés pavimentos,
ou contar com chalés ou bangalos; e

VII — Flat/apart-hotel: constituido por unidades habitacionais que disponham de
dormitorio, banheiro, sala e cozinha equipada, em edificio com administracdo e
comercializagdo integradas, que possua servico de recep¢iao, limpeza e arrumacio.
(grifos nossos)

Tathiane Piscitelli e Lara (2020) acertadamente analisa o art. 7° da Portaria:

A simples leitura do artigo acima transcrito € suficiente para deixar clarospelo menos
dois elementos fundamentais para a caracterizagdo de um “meio de hospedagem™: (i)
exploragdo comercial de um local destinado a receber pessoas em transito; e (ii)
prestacdode servicos por ocasiio da disponibilizacio do espaco predeterminado
ao hdospede. A extensao e tipo dos servicos depende da forma de hospedagem — se
resort, estrutura de lazer, se hotel, servico de recepcio, se cama e café, servicos
de café da manha e limpeza, entre outros.

Nao se trata, portanto, de mera cessao de uso do espaco tal qual ocorre na locacio
pura e simples. Trata-se de coordenar essa cessao com servigos e funcionalidades
outras, cuja presenca € a nota que caracteriza a existéncia deum meio de hospedagem.
Sem essas utilidades a gregadas, nd o ha que se famoradia em servigo, mas apenas em
obrigacdode dar. (PISCITELLI; LARA,2020,p.447,destaqueda autora).

Portanto, ¢ um elemento intrinseco aos empreendimentos e estabelecimentos que sao
considerados meios de hospedagem a prestagdo de servigos ao hdspede. Estes servigos, a
depender do tipo de meio de hospedagem, poderdo ser varidveis, mais diversificados e
completos ou ndo, mas sempre estarao presentes. Trata-se de utilidades que fazem parte da
prestagdo.

Considerando que, no caso do nome de fantasia® “compartilhamento de lares”, que ¢ o
mesmo que o nome “disponibilizagdo de imoveis” praticada pelos anfitrides do Airbnb, ndo ha
conjugac¢do de prestagdes, isto €, sd existe a obrigagdo de disponibilizar o imovel, mas nao
existe prestacdo dos servigos de hospedagem elencados nos diversos incisos do art. 7° da
Portaria 100/2011 acima, ndo ¢ possivel enquadrar esses imdveis e/ou as atividades dos

anfitrides como “meio de hospedagem”.

$ Nome de fantasia significa 0 nome pelo qual determinada empresa ou atividade ¢ comumente conhecida.
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Os anfitrides do Airbnb nao utilizam de um “empreendimento” ou “estabelecimento”
paraa prestacdo de servigos de alojamento temporario conjugado com servicos de hospedagem.

Nao ¢é diferente a conclusao de Piscitelli e Lara:

Aplicando-se tais conclusdes aos casos de disponibilizagdio de imodveis via
plataformas digitais, como o Airbnb, salvo situa¢des muito especificas, em que o
proprietario do imével exerca atividade tipica de meios de hospedagem, com
prestagdode servicos tipicos dessemodelo de negdcios, nao € possivel afastar-se da
locacdo imobilidria pura; possuindo o contrato o prazo maximo de 90 dias,
estariamos diante de uma locac¢io para temporada. (PISCITELLI; LARA, 2020,
p- 452, grifos nossos).

Ao se propor a analisar o regime aplicavel ao negocio firmado entre anfitrido e hospede
em Portugal, Maria Olinda Garcia (2017) chega a uma conclusao semelhante. Para a autora, o
negocio entre anfitrido e hospede € um “contrato de arrendamento com curta duracao, pelos
quais o locador particumoradia proporciona alojamento, nomeadamente a turistas, numa
moradia ou apartamento” (GARCIA, 2017, p. 4).

A autora lusitana ¢ categodrica ao afirmar que o compartilhamento de lares, a que chama
de “contrato de alojamento local” ndo ¢ uma figura nova, opinidao que compartilhamos,
conforme mencionado no Capitulo 1. Para ela, a prestacao pode se limitar a um arrendamento
puro e simples (locagdo) ou um contrato misto, pelo qual além da locacdo hd também a

prestagao de servigosacessorios. A configuragdo de um ou outro caso sera casuistica.

O vulgarmente denominado “contrato de alojamento local” nio corresponde a
uma figura contratualnova. Trata-se de uma designacdo impropria.

A diversidade de configuracdes das prestacdes do locador (ou hospedeiro),
identificavel no dominio do alojamento particular de turistas (em apartamentos
ou moradias), pode corresponder a diferentes figuras contratuais. Assim, para
além de contratos de arrendamento, existem (maioritariamente) contratos mistos de
cedéncia do gozo de imo6veis mobilados, acompanhada deuma diversidade (maior ou
menor) de prestagdes de servigos. Estesservigospodem serexecutados no local, com
liga¢d o instrumental (em maior ou menor medida) ao gozo do imoével (como limpeza
diaria ou fornecimento de refeigdes esse local), as quais podem acrescer prestacoes
que, ndo tendo ligagdo direta com o gozo do imovel, permitem a satisfacdo de
interesses que determinaram a opcao pelo alojamento nesse imovel (por exemplo,
servi¢o de transporte ou de acompanhamento como intérprete ou guia prestados pelo
hospedeiro).

[...]

Todavia, se a cedéncia do gozo de um imével mobilado for acompanhada de
prestacio de servicos, como o fornecimento de refei¢oes ou a limpeza diaria do
local arrendado, ou ainda de servicos de transporte ou acompanhamento a locais
turisticos, mediante recebimento de uma presta¢io pecuniiria unitaria, existira
um contrato misto de locacio de imével mobilado com prestacio de servicos, no
qual este ultimo segmento do programa contratual tendera a ser dominante,
afastando consequentemente o regime do arrendamento urbano (pelo menos
enquanto regime principal).

Podemos, assim, estar perante um contrato de arrendamento de imdvel
mobilado, disciplinado pelasregras do arrendamento urbano, ou perante um
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contrato misto (locacdo e prestacio de servicos), cujo regime sera,
dominantemente, modelado pela vontade das partes ao abrigo da liberdade
contratual.

Veja-se que, a autora somente descaracteriza o contrato de arrendamento urbano caso
estejam sendo prestados servigos (fornecimento de refei¢des, limpeza diaria do local arrendado,
servigos de transporte ou acompanhamento a locais turisticos) e estes sejam cobrados
juntamente com a cessdo do imovel, em uma prestacao pecunidria unitaria. Caso contrario, ir
prevalecer a prestagcdo de locacdo pura e simples, a que a autora chama de arrendamento de
imoével mobiliado, nos termos da legislagao portuguesa.

No que serefere a jurisprudéncia, no julgamentodo STJno Respn®1.884.483 o ministro
Marco Aurélio Bellizze em seu voto vista também seguiu a linha de aproximar as locacgdes
intermediadas por plataformas digitais de locagdes por temporada definidas no art. 48 da Lei n°
8.245/1991°. Especialmente no caso de locagdo integra de imével, formalizada através da
plataforma, por prazo nao superior a noventa dias e destinada a residéncia temporaria ¢
plenamente possivel a configuracdo da locagdo por temporada. E relevante a ponderagio do

ministro em rela¢ao a ao alcance do termo “residéncia”

Niao me parece adequado valer-se do conceito juridico de "residéncia", quando
a propria lei utiliza o termo de modo atécnico,como se da, a toda evidéncia, no
art.48 da Lein. 8.245/1991.

O termo "residéncia", em seu sentido técnico, relaciona-se a concepcdo de
permanéncia habitual e de definitividade animica, o que se mostra, por definicdo, de
todo incompativel com a propria limitagdo de tempo estabelecida no dispositivo legal
que, para essa modalidade de locagio dita residencial, fixa o prazo maximo de até
noventa dias. Ainda que possa parecer singela, ressai claro que o termo residencial,
adotado pela Leide Locagdes, sobretudo quando se referiu a locagio portemporada
(destinada a residéncia temporaria do locatério) teve o claro proposito de distinguir
daslocacdes comerciais (ou na dic¢do da lei, das locacdes ndoresidenciais).

Penso que a exploragdo econdmica do imével por meio de locacdo por temporada,
limitada aotempo denoventa dias— ou seja, de um a noventa dias— na o desnatura
a finalidade residencial do imével, porque o proprio legislador assim qualificou e
definiu como sendo residencial. Em tal situac¢io, a destinagdo do imdvel — pouco
importando o propodsito do locario de ali se fixar por pouco ou muito tempo, dentro
do periodo de noventa dias — continua a ser a morada do locatario e de sua famila
(ou de pessoas que guardem vinculos entre si). Toda e qualquer outra destinacio do
imovel,que ndoa morada, ¢ que tem o condio de atraira locagdodita comercial, na
dicgao dalei,nd o residencial.

? O ministro pontua, de outro lado, que é diferente o caso em que a prestacio é de parcela do imovel: “Diz-se em
regra, pois é preciso aferir, casuisticamente, se a locag¢do por temporada ndo é desvirtuada, com a
fragmentagdo doimovel para acolher pessoas estranhas entre si; com oferecimento de servigos aoslocatdrios,
tais como limpeza ou refeigoes, etc, caso em que se evidenciaria uma nitidafinalidade comercial, a desbordar,
ai sim, da finalidade residencial previstana Conveng¢do condominial, como se deu no caso ja referido, julgado
pela Quarta Turmado ST (Resp 1.884.483,STJ,2022,p. 37). Contudo, somosda opinido de que nesses casos,
a situacao se aproxima deum hotel ilegal ou da prestacdo de servigos dehospedagem ilegal, posto que fragmenta-
se um imovelunitario em varias parcelas que sdo postas para acolher pessoas estranhas entre si, sem atender as
normas para atuagdo como meio de hospedagem postasna Lein® 11.771/2008.
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[..]

Na hipotese dos autos, como assentado, cuida-se de locacio por temporada pura,
a qual, até por definicdo legal, coaduna-se com a finalidade residencial
estabelecida na convenc¢fo condominial. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Resp 1.884.483,2022,p.37, destaque da autora)

De fato, o proprio art. 48 ao trazer em suaredacgdo o conceito de “residénciatemporaria”,
0 que afasta a interpretacdo de que nas locacdes, em qualquer modalidade, ¢ imprescindivel a
ideia de permanéncia. Nao ¢é. Se assim fosse a locacao por temporada ndo poderia existir no
ambito da Lei do Inquilinato. Acerta o ministro quandoaponta que a finalidaderesidencial neste
caso muito mais objetiva contrapor a finalidade comercial. Tanto € assim que no proprio art. 48
cogita-se de residéncia temporaria “para pratica de lazer”.

Assim, o tempo de duracdo da locagdo e/ou a transitoriedade associada ndo servem para
descaracterizar a loca¢do por temporada.

Em 2014 o civilista Silvio Venosa, estudando a Lei do Inquilinato, faz importantes
comentarios sobre a exclusao de apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados do alcance da
lei. Segundo o celebrado autor, ¢ em razdo danatureza e destinagdo especifica desses meios de
hospedagem que eles sdo excluidosda Lei do Inquilinato (VENOSA, 2014, p. 18).

O art. 1°, paragrafo unicoda Lein® 8.245/1991 assim dispode:

Art. 1° A locagdo de imovelurbanoregula - se pelo disposto nesta lei:

Paragrafo unico. Continuamregulados pelo Cédigo Civile pelas leis especiais:
a)aslocacdes:

4. em apart-hotéis, hotéis - residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles
que prestam servicos regulares a seus usuarios e como tais sejam autorizados a
funcionar.

Elucida Venosa que

A Lei € expressa em excluir de seu alcance os apart-hotéis, hotéis-residéncia ou
equiparados. Sdo novas formas juridicas que vicejam principalmente nos grandes
centros. Os chamados apart-hotéis tém formade ocupacio diferenciada da locacio.
A propria Leiespecifica que assim se entendem aqueles locais que prestam servigos
regulares a seus usuarios e como tais sejamautorizados a funcionar.

[...]

Os apart-hotéis, também denominados fla t Services, surgem para uma pordo
diferenciada da populacdo, de maior poder aquisitivo. Servem para atender
necessidade de estada mais ou menos longa, podendo até mesmo caracterizar
moradia, residéncia ou domicilio do usuario, mas sem a conotacio de locagao
para a Lei do Inquilinato. A natureza e destinagio desses prédios ¢ que os coloca
fora da Lei do Inquilinato. Esses servicos de que falaa Leisao os usuais do ramo
hoteleiro,com maior ou menor sofisticacao, de acordo com o nivel apresentado.
No entanto, a Lei exige que para a caracterizacio desse fendmeno existam os
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servicos, tais como fornecimento de refei¢coes, limpeza diaria e arrumacio da
unidade, portaria, mensageiros etc. postos efetivamente a disposi¢io dos
héspedes. O contrato queuneo usuario do flat e a administracdo ou proprietario € de
hospedagem e nédo de locagio. Euma hospedagem diferenciada dos hotéis em geral,
masndoélocacio. (VENOSA,2014,p.17-18, destaque da autora)

Assim, na interpretacdo do autor ¢ uma caracteristica dos servicos de hospedagem a
conjugacao de servigos, que podem variar, ter maior ou menor grau de sofisticacdo, mas estdo
presentes. Na auséncia de servigos € que se tem uma locagao.

No caso dos imoéveis anunciados através de plataformas de compartilhamento de
moradias ndo ha servigcos conjugados a cessao do imdvel, especialmente no caso de imoveis
inteiros (que diante da auséncia de regulamentagdo, tendem a ser a maioria no cenario
brasileiro). E mais, quando se fala em servigos de limpeza, estes sao sobrados separadamente.

No entanto, em edi¢do mais recente da mesma obra (2020), Silvio Venosa analisou as
prestagdes firmadas através de plataformas como a Airbnb e concluiu, no que discordamos, que

nao se trata de locacdo para temporada

Nosultimos anos, com o auxilio da informatica e as novas necessidades, varias formas
deutilizacd o da propriedade tém surgido. Ha plataformas que permitem, incentivam
e auxiliam a cessdo do uso de iméveis no todo ou em parte por curtos periodos. E
o que ocorre com o denominado Airbnb e certamente outrasplataformas que seguido
o0 mesmo sentido.

[..]

Essa modalidadede hospedagem, que de fato se afasta do contrato de locacio, é
substancialmente dirigida ao turismo, mas pode ser utilizada em muitas outras
circunstincias. A questdo maior, entre outras, ¢ o aspecto da seguranca em
condominios estritamente residenciais, que nao estdo formados e estruturados para
essa nuvem de hdospedes.

Nao existem ainda uma regulamentagio legalnem uma proibigéo expressa na

lei. Em principio, o instituto seriaregulado pelaLein®11.771/2008, que trata da
hospedagem para turismo, mas essa lei estid voltada para estabelecimentos de
hotelaria. Nao se amolda, em absoluto, para conjuntos residenciais comuns.
Estalei (arts.48 a 50) prevé alocacgio por temporada por até noventa dias, mas
dirige-se a outra classede inquilinos, e ndo a hospedes.

Alocacdopor temporadadestina-sea lazer, realizacio de cursos, tratamento de
satude, feitura de obras no imével do locatario e situacdes similes, como dispoe o
art. 48. Entretanto, ha que ressaltar que, na locacao por temporada, ha
locatarios, e nao hospedes. Essa compreensio é fundamental. A locagio por
temporada somente se perfaz com contrato escrito, pois exige o prazo detemminado,
sendo incompativel o contrato verbal.

Nao resta duvida, contudo, de que a questdo € sensivel e polémica, exigindo pronta
intervencao do intérprete e do legislador. A regulamentacio dessa modalidade de
hospedagem deve ser especifica. Nao pode a lei de locagdes ser trazida a baila
para sua compreensio e integraciio, a nio ser naquilo que analdgica e
materialmente se colocano mesmo nivelde locacfo. Se levarmos a questdo para o
nivel constitucional, tudo girara em torno da fung¢do social da propriedade. (VENOSA,
2020,p.35-26)

Consoante trecho acima, o autor menciona que esse tipo de cessao de imdveis se afasta

do contrato de locacdo, embora ndo aponte fundamentadamente por qual razdo isso ocorre.
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Seria porque amotivagdo mais comum desse tipo de prestacao ¢ o turismo? Mas atentemos que,
como o proprio autor menciona, o art. 48 da Lei n 8.245/1991 menciona que a locacgdo por
temporada pode ter como finalidade a “pratica de lazer, realizagdo de cursos|[...] € outros fatos
que decorrem tdo somente de determinado tempo” (BRASIL, 1991). Venosa por sua vez
também afasta o compartilhamento de moradias do abrigo da Lein® 11.771/2008.

Parece que o autor seguiu a tendencia que ja comentamos anteriormente no sentido de
compreender que as prestacdes intermediadas por plataformas de digitais de hospedagem sdo
uma atividade econdmica totalmente inovadora e por essarazao necessitam de regulamentagdo
propria inclusive de direito privado. Como mencionado no Capitulo 1, ndo estamos de acordo
com essa perspectiva. Ele ressalva ao fim que poderia ser utilizada a lei de locagdes naquilo
que for “analdgica e materialmente” possivel. Essa interpretacao do autor parece ter servido de
inspiragdo para a decisdo do STJ no dmbito do Resp n°® 1.819.075, como abordaremos no
subitem 2.5 do Capitulo 2.

Nao ¢ demais afirmar que o fato de o contrato de locacdo ser firmado entre as partes
através da intermediacao de plataforma digital ou que o contrato seja de curtissimo prazo ou
ainda, a interatividade entre anfitrides e hospedes, facilitada pelo uso da tecnologia nao
descaracteriza a natureza da prestacdo como uma locagdo de imével. Coisa diferente sao
servigos acessorios contratados junto coma locagdo, mas que com ela nao se confundem e que
inclusive sdo cobrados de forma separada, como os servigos de limpeza.

Diante de todo o exposto, € nossa conclusdo que a prestacdo dos anfitrides em relagao
aos hospedes, intermediada através da plataforma Airbnb tem natureza de locacdo de imovel
por temporada, definida no art. 48 da Lei n°® 8.245/199110, As consequéncias tributarias dessa

conclusao serdo abordadas no capitulo seguinte desta dissertagao.

19 Também foinesse sentido o entendimento de Bruna Ribeiro Paciello da Motta: “Da leitura do trecho acima, é
possivel inferir que a plataforma Airbnb e seu modelo contratual ndo podem ser subsumidos & nommas que
versem sobre contrato de hospedagem, ante a clara auséncia de similitude entre os institutos. Ja em relacao aos
contratos de locacdo, o cenario nao ¢ 0 mesmo, vez que, conforme demonstrado ao longo do tépico, é o
instituto que melhorse aplica a plataforma. Destaca-se que, apesar do Airbnbutilizar termoscomo “héspede”
e “anfitrido”, o que gera uma 6bvia tendéncia a configurar o modelo como hospedagem, foi possivel observar
que a aplicagio pratica, a luz da legislacdo brasileira, faz com que esta relac¢io seja classificada como locagdo
portemporada, regida, consequentemente, pela Leido Inquilinato.” (MOTTA, 2019, p. 17-18).
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1.2. Impactos econdmicos e sociais das atividades de compartilhamento de moradias

Conforme afirmamos em publicagdo anterior!!, para além das controvérsias teoricas,
juridicas e tributdrias, as atividades intermediadas e patrocinadas pela Airbnb tém um enorme
alcance em termos de seu impacto no meio ambiente em que estdo inseridas. Esses impactos
sao diversificados, controversos e, em relacdo ao Brasil, pouco explorados pela literatura
juridica. No cenario internacional, por outro lado, a discussao em algumas cidades e paises,
encontra-se em nivel mais avancado. No Capitulo 3 deste trabalho, especificamente subitem
3.5 nos aprofundaremos em especifico sobre como a cidade de Sdo Francisco, nos Estados
Unidos da América, cidade em que nasceu a plataforma Airbnb, lidou e ainda lida com os
impactos econdmicos e sociais causados pelo crescimento exponencial dessas atividades.

A seguir buscamos langar luz sobre estes impactos econdmicos e sociais da atividade da
plataforma e por ela fomentada, buscando distanciarmo-nos da narrativa agucarada sobre o
“compartilhamento de lares”.

Segundo a visdo idealizada propagadapelo poderosomarketingde empresas como Uber
e Airbnb, um trago fundamental do novo negdcio ou da “nova economia” inaugurados por elas
seria o compartilhamento do tempo e dos bens ociosos de pessoas comuns e de carne € 0sso,
uma nova forma de interacdo econdmica mais humana e solidaria do que a existente no século
XX. A “nova economia” ndo seria movida por empresas com vultoso capital e vasto nimero de
empregados, e sim pelo empreendedorismo de cidadaos comuns que as referidas plataformas
teria ajudado a descobrir um novo jeito de ganhar a vida, com menos desperdicio de recursos
(aqui a narrativa realiza um sutil apelo ambiental) e mais criatividade. Assim, dispende-se um
grande esfor¢o para de certa forma maquiar (se nao ocultar) uma das principais caracteristicas
das empresas da economia do compartilhamento, que ¢ a exploracdo de bens (no caso da
Airbnb) ou mao de obra (no caso da Uber, por exemplo) de terceiros. Empresas que ndo siao
proprietarias de imoveis, nem de carros, nem se pretendem grandes empregadoras de mao de
obra. Isto ¢, empresas com vultuosos patrimonios e taxas de crescimento exponenciais cujo
estoque de ativos e/ou de mao de obra ¢ comparativamente irrelevante.

A expressdo “compartilhamento de lares”, ndo por acaso a preferida da Airbnb, tem um

inegavel valor positivo, humanista, solidario. Ora, quem pode ser contrauma familia de classe

""" VAGO, Luiza Vidal; GODOI, Marciano Seabra de. Por que é tdo dificil tributar as plataformas digitais de
intermediacdo dehospedagens. In: ROCHA, Sergio André (Org). Tributaciointernacional e digitalizacio da
economia,2021.
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média, que ndo estava usando um quarto da casa ou do apartamento, alugar esse quarto para um
turista conhecer e desfrutar a cidade, numa experiénciabem mais humana e auténtica do que a
oferecida peloshotéis e pousadas? Ganha o turista com uma experiéncia mais genuina por um
preco mais barato; ganha a familia anfitrid que descobre uma fonte adicional de renda que a
ajudard a pagar as contas no fim do més; ganham os comerciantes, os bares e restaurantes da
cidade, que aumentam seu movimento econdomico com o fluxo extra de turistas'?.

Nesse sentido, Roberta Kaplan e Michael Nadler (2015, p. 106) ao dissertarem sobre a
Airbnb nos Estados Unidos da América afirmamque boaparte dos anfitridesda Airbnb utilizam
os rendimentos obtidos através da plataforma para fazer face as suas proprias despesas com
moradia e em assim sendo, que a Airbnb ao contrario de restringir o direito a moradia, contribui
para tornar a habitagdo mais acessivel naquele pais. E um discurso semelhante ao dos proprios
fundadores da plataforma, que como ja& mencionamos, se apoiam de divulgam amplamente a
historia da fundagao da plataforma como a historia de dois ou trés amigos que tiveram uma
ideia criativa para fazer jus ao seu aluguel cada vez mais caro, em uma das cidades mais caras
do mundo.

Compartilhamento de lares, solidariedade humana, combate ao desperdicio, uso da
tecnologia a servico da natureza e de um mundo mais sustentavel. Com essa narrativa, ndo
surpreende que o apoioda populagdoa “novaeconomia” promovida pelo Airbnbtenha chegado
a 86%, segundo pesquisa Datafolha de 2017 encomendada pela plataforma (DATAFOLHA, 17
abr. 2017a).

O que a narrativa acima esconde muito bem sdo os impactos sociais negativos da
atividade das plataformas digitais. Um desses impactos ¢ o da gentrificagdo dos espagos
urbanos. Eric Schneiderman, responsavel pelo Ministério Publico na cidade de Nova lorque,
publicou em 2014 um relatorio chamado Airbnb in the City (NOVA IORQUE, 2014). O estudo
buscou, a partir da compilacdo de dados sobre o uso da plataforma Aibrnb em Nova lorque
entre janeiro de 2010 e junho 2014, fomentar o debate sobre como as novas tecnologias
emergentes e inovadoras sdo recepcionadas e estimuladas pela sociedade, a0 mesmo tempo em
que provocam efeitos negativos sobre os direitos e 0 bem-estar dos cidadaos.

Especificamente quanto aos impactos da Airbnb na distribui¢do e estoque de imdveis
disponiveis paralocacdo em Novalorque, o estudo concluiu que,em milhares de apartamentos,
as locagdes por curtos periodos (regra geral das locagdes via Airbnb) substituiram as locagdes

de médio e longo prazo destinadas a servir de moradia para a populacdo local. Em 2013, mais

12 Uma narrativa assim é construidano “contetdo patrocinado”. AIRBNB, 17 abr.2017a; AIRBNB, 17 abr. 2017b.
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de 4.600 (quatro mil e seiscentas) acomodag¢des foram reservadas por locacdes de curto prazo
por meio da plataforma por um periodo acumulado igual ou superior a trés meses do ano. 2.000
(duas mil) acomodagdes ficaram reservadas porlocacgdes de curto prazopor meio da plataforma
durante um periodo igual ou superior a seis meses do ano.

O mesmo fendmeno de substitui¢do de aluguel de longo prazo por locacdes de curto ou
curtissimo prazo realizadas através da plataforma foi objeto de estudo em outras cidades em
outros paises. Citando outras pesquisas, Rafael Braga de Souza e Gisela Cunha Viana Leonelli

exemplificam esses estudos:

No Canada, o Airbnb retirou 31.000 unidades residenciais do mercado de aluguel de
longa duracdo (Combsetal.,2019). Em Boston, haumacorrelacio entre a redugdo de
nimero de unidades disponiveis para aluguel convencional com o aumento das
unidades do Airbnb, indicando uma alta que chega a 3,1% nas zonas de maior
concentragdo (Merante & Hom, 2017). Em Los Angeles, os aluguéis de curta
temporada removeram 7.316 unidades do mercado da cidade em 2014 (Lee, 2016).
Segundo o mesmo autor, uma redugao de 1% das unidades residenciais no mercado
esta relacionada a um aumento em 7,3% dos precos dos aluguéis (SOUZA;
LEONELLI,2021,p.6).

Em importante observagao Maria Olinda Garcia (2017) aponta que se de um lado, ¢
sabido que as locagdes por temporada correspondem a uma pratica antiga em Portugal, ¢
importante perceber as mudangas nessa pratica ligadas ao surgimento das plataformas digitais

de compartilhamento de lares

A constatacdo sociologica direta permite-nos concluir que, se nos anos 80 ¢ 90 do
século passado os turistas arrendatarios particulares eram, em grande numero,
portugueses, quetomavam de arrendamento por contacto direto com os proprietarios
ou através de agentes imobilidrios locais, atualmente os locatarios sdo
dominantemente estrangeiros, que contratam através de plataformas eletronicas
internacionais, como as Airbnb, Wimdu, 9Flats, Homeaway, etc.

A par desta mudanga do modo de contratagdo, registam-se também mudangas
geograficas e um certo esbatimento da marca de sazonalidade que os fluxosturisticos
anteriormente apresentavam. Se no passado os arrendamentos particulares a turistas
tinham por objeto, sobretudo, imdveis localizados perto de praias ou termas e
ocorriam nos meses de Verdo, atualmente os turistas procuram imoveis localzados
nos centros historicos das grandes cidades e durante todo o ano. (GARCIA, 2017, p.
7)

Também na mesma linha, as pesquisadoras Nicole Gurran e Pranita Shrestha (2021, p.
4) da Universidade de Sidnei, Australia, apontam que entre 2017 ¢ 2020 (portanto, antes da
pandemia da Covid-19) cerca de dois ter¢os de todos os antncios da Airbnb em Sydney e
Melbourne, duas das principais cidades do pais, sdo casas inteiras ou casas ou apartamentos

inteiros, com o restante como quartos privados 'hospedados' ou 'compartilhados'.
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No Brasil inexiste a divulgacdo de dados de forma consistente e sistemdtica sobre a
atuacdo da plataforma Airbnb no pais, a quantidade de anuncios, a distribuigao e/ou
concentracdo de anuncios nos bairros e regides das cidades, a quantidade de antincios por
anfitrido, média de nimero de didrias contratadas e outras informacgdes que sdo Uteis para o
mapeamento dos impactos da atuacao da plataforma Airbnb no Brasil. Tal auséncia de
informagdes obviamente dificulta 0 mapeamento e a dentncia de situagdes e/ou fendmenos
como a reducao do estoque de imdveis disponiveis para locagdo de longo prazo e a potencial
violagdo do direito a moradia. Nao ¢é possivel ter a real dimensao do problema que ja existe, o
que dificulta ainda mais projetar propostas de mitigagao desses efeitos negativos.

Os poucos e esparsos dados que existem sao divulgados pela propria plataforma, como
citado no subitem 1.1.1 deste Capitulo conforme seu interesse e conveniéncia ou sao
publicizados por terceiros, a partir de analise de dados extraidos do site da plataforma de forma
independente, como ¢ o caso do site Inside Airbnb (http://www.insideairbnb.com/rio-de-
janeiro, 2023) como detalharemos a seguir.

Apoiadaespecialmente no estudo nova-iorquino de Eric Schneiderman, Bianca Tavolari
(2017) aponta para algumas tendéncias em relacdo aos efeitos da Airbnb na producao de
desigualdades urbanas e na fragilizagdo do direito a moradia, fen6menos relacionados a alta
considerdvelno valordos aluguéis dos bairroscentrais das cidades, com alta procurana Airbnb.
Com a alta nos precos dos aluguéis provocada por uma inédita demanda global e massiva em
busca de locagdes de curtissimo prazo, muitos residentes ndo conseguem mais arcar com os
custos de moradia nos locais em que costumavam viver € passam a buscar residéncia em outros
bairros com custo reduzido, gerando um efeito cascata portodaa cidade. Com menos regulagdo
juridica, os proprietarios de imoveis preferem uma locagao de curto prazo via Airbnb a uma
locagao tipica de médio ou longo prazo. A vantagem é ndo sé financeira (recebimento imediato
do valor no primeiro dia da locagdo) — as locacdes de longo prazo normalmente sdo reguladas
por normas mais protetivas dos direitos dos locatarios, o que ndo ocorre no caso das locagdes
de curto prazo via Airbnb.

H4a nitida tendéncia de redu¢ao da quantidade de imoveis disponiveis para locagao de
meédio e longo prazo, em que ha mais riscos para o locador. Tudo isso engendra um potencial
consideravel de violagdo do direito a moradia, com a tendéncia de deslocamento de residentes
locais para bairros cada vez mais afastados em relagdo as partes centrais e mais valorizadas da
cidade. A populacdomais pobre e vulneravel ¢ a mais prejudicada neste cendrio, empurrada
para morar cada vez mais longe do trabalho, dos espagos publicos e dos centros de educagao,

saude e lazer (TAVOLARI, 2017).
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Pela sua clara relagdo com a gentrificagdo, bem como pelos transtornos de toda ordem
provocados por um excesso de turistas nos meios urbanos, ¢ que diversas cidades do mundo —
Berlim, Barcelona, Paris — possuem normas regulando, controlando e limitando as locagdes
turisticas de curta duragdo por meio de plataformas digitais (MELLO, 2018, p. 46-51).

Barcelona se destaca dentre as cidades que possuem mais iniciativas para regulamentar
as atividades promovidas por meio de plataformas de intermediagao de hospedagem. Em 2012,
menos de um ano apos o inicio das atividades da Aribnb na cidade, foi criada legislagao
municipal que exigia o cadastro dos imoveis anunciados nas plataformas digitais de
compartilhamento de lares. Dois anos depois, foi aprovada a regulamentag¢do mais completa da
atividade na cidade (VON BRIEL; DOLNICAR, 2020, p. 2). Castro Betancourt (2018 apud
VON BRIEL; DOLNICAR, 2020) alerta que, diferentemente do que ¢ muitas vezes divulgado
e possa parecer, Barcelona adotou muitas vezes uma postura colaborativa com a plataforma. E
que, a politica de turismo da cidade inclui a colaboragdo e participagao das partes interessadas,
como hotéis, pousadas a as plataformas de hospedagem. As normas de concessdo de licenga

para cadastro de novos anfitrides sdo periodicamente revisadas.

Como as cidades colabomativas moderadas [como Barcelona] modificam as

regulamenta¢des como parte de seu processo de planejamento turistico, elas revisam
asregras com frequéncia. (VON BRIEL; DOLNICAR, 2020, p.4)

Em agosto de 2021 entrou em vigor o capitulo mais recente do debate. Trata-se de norma
que proibe locagdes de acomodagdes privadas por periodos curtos (locagdes de fragdes ou
parcela de um imdvel — quartos e afins)!3. Mantem-se a autorizagdo da loca¢do de imoveis
inteiros, desde que observada a regulamentagao aplicavel.

Em um movimento ainda mais claro no sentido da prote¢ao do direito difuso a moradia
e coibicao do fendmeno da gentrificacao, a cidade de Berlim, através de referendo com 56,4%
de votos favoraveis a medida, aprovou uma proposta para expropriar mais de duzentos mil
imoveis na cidade pertencentes a grandes grupos imobiliarios. O referendo ndo ¢ vinculante,
portanto, as autoridades berlinenses ndo estdo obrigadas a adotar a medida (CANTRILL;
KAHL, 2021).

E certo que a atividade das plataformas de compartilhamento de moradias potencializa
enormemente a oferta de um produto que substitui (ainda que ndo de forma perfeita) o produto

tradicional dos hotéis (especialmente dos hotéis mais baratos, que ndo tem instalagdes para

1 Disponivel em: <https://www].folha.uol.com.br/mercado/202 1/09/barcelona-enfrenta-o-airbnb.shtml>. Acesso
em: 04 out.2021.
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reunides e conferéncias e que ndo fazem parte de grandes cadeias internacionais) (ZERVAS et
al., 2017). Contudo, regulamentar as atividades promovidas por essas plataformas nao tem
como objetivo proteger os interesses corporativos da industria hoteleira. O direito social a
moradia ¢ prejudicado pela atividade das plataformas, sendo natural que dentro dos parametros
de um Estado Democratico de Direito que politicas publicas procurem compatibilizar, num
arranjo adequado, os interesses das diversas partes envolvidas na questdo.

No caso da empresa Uber, especialmente no inicio de suas atividades, a narrativa
romantizada do marketing da empresa era a de que a plataforma teria vindo pararacionalizar o
uso do espaco urbano, fornecendo uma segunda fonte de renda a pessoas com algum tempo
livre e disposi¢do para compartilhar comterceiros o uso de seu automével um tanto ocioso.

A realidade, contudo, ¢ bem distinta. A maioria dos motoristas da plataforma Uber ndo
tem veiculo proprio (em geral os veiculos sdo alugados das tradicionais locadoras de veiculos
ou entdo veiculos alienados as institui¢des financeiras), incorre em custos e riscos de toda
ordem e precisa de jornadas longas e exaustivas de trabalho para poder sobreviver
(GUIMARAES, 2022). Nada mais distante daquele cidaddo que de repente descobriu que o seu
veiculo estava ocioso e que decidiu “complementar” sua renda fazendo algumas corridas pela
cidade.

No caso das plataformas de compartilhamento de lares, os casos em que o hdspede
ocupa um comodo ou divide com outro hospede um cdmodo da propria residéncia do anfitrido
tende a ser minoria, em localidades em que ndo ha regulamentagdo que imponha limites aos
anuncios de imoveis inteiros. Ao contrario do que sugere a narrativa do “compartilhamento”,
na grande maioria dos casos os imdveis ofertados ndo fazem parte da residéncia do anfitrido.
Na verdade, ¢ muito comum que os anfitrides tenham varios iméveis ofertados na plataforma,
imoveis que antes eram alugados por periodos mais longos e posteriormente foram adaptados
para o padrdo das plataformas, ou seja, voltados para locacdes mais curtas.

No estudo realizado pelo Ministério Publico de Nova lorque antes comentado,
publicado em 2014, demonstrou-se que ¢ comum o caso de empresas que alugam varios iméveis
por meio da plataforma. Embora numericamente minoritarios em termos de anfitrides,
representando apenas 13% do total, os proprietarios que anunciam diversos imdveis na
plataforma eram responsaveis por 40% dos imdveis anunciados e 43% das reservas feitas na

cidade. Eis o relato de Bianca Tavolari a respeito dos dados levantados em referido estudo

Apesar de serem menores em quantidade, as empresas dominam em numero de
unidades ofertadas, hospedes atendidos e em lucro obtido. O usuario do topo do
ranking do Airbnb em Nova York tinha 272 unidades listadas no site e teria obtido
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USS$ 6,8 milhdes de lucro em quatro anos. [...] Ao ndo diferenciar entre usuarios

casuais e empresas, 0 Airbnb passou a ser visto comoum atalho para constituir hotéis
ilegais. (TAVOLARI,2017,p.265)

Rafael Braga de Souza e Gisela Cunha Viana Leonelli (2021) apoiados em estudos de
outras cidades apontam que fendmeno semelhante quanto aos anfitrides com diversos imoveis
foi apontado em cidades como Los Angeles, nos Estados Unidos, Sidney, na Australia e
também no Canada.

Com efeito, como acima mencionado, Gurran e Shrestha (2021, p. 4) apontaram que na
Australia, entre 2017 e 2020, cerca de dois ter¢os dos anuncios da Airbnb em Sydney e
Melbourne eram de imoveis inteiros.

Também nessa linha, ja4 em 2016 Dayne Lee denunciava que em Los Angeles,

California, Estados Unidos da América,

A “economia do Airbnb” de Los Angeles ndo combina com a imagem idilica que a
Airbnb promove, na qualjovens profissionais artisticos surfam de sofaem sofa de Los
Angeles a Nova York e Madri, trocando entre apartamentos através da Airbnb com
seus companheiros de viagem. Na pratica, 64% dos antlincios da Airbnb em Los
Angeles sdo para locacdes curto prazo de unidades que nunca sao ocupadas por
seus proprietarios ou arrendatarios e operam o ano todo essencialmente como
quartos de hotel independentes e ndo licenciados. E provavel que um apartamento
reservado pormeio do servigo seja gerenciou porum investidor em tempo integral ou
empresa que também possui ou aluga dezenas de outros antincios do Airbnb. (LEE,
2016,p.234)

As abordagens das autoridades para aregulacado das atividades patrocinadas pelo Airbnb
sao diversificadas. As estratégias sdo fragmentadas, variando em termos de método de
abordagem, se conflituosa, através de acordo com a plataforma ou através da aprovacdo de
legislagao para regulamentar a atividade e quanto a propria medida adotada. Algumas cidades
optaram pelo banimento, outras por estratégias de limitacdo por drea, emissdo de licencas até a
ndo-regulacdo (SOUZA; LEONELLI, 2021).

No Brasil, o fendmeno ¢ semelhante. A ja mencionada reportagem de 2021 da Folha de
Sao Paulo sobre a realidade dos antncios da empresa Airbnb no Rio de Janeiro e Sdo Paulo

relata o seguinte (DIEGUES; CUBAS; TAKAHASHI, 2021):

Um quartinho vago ou um imoével desocupado pode parecer a base dos imoveis
disponiveis no Airbnb. Um levantamento exclusivo da Folha aponta que os principais
anunciantes na plataforma de aluguéis portemporada sao bem mais profissionais do
que isso.

Dos dez maiores anunciantes em Sao Paulo e Rio, a0 menos oito deles s o empresas
que chegam a administrar, cada uma, até 157 imo6veis. Entre esses maiores perfis, ha
também um que afirma morarna Franca e é responsavel por divulgar mais de 240
imoveisno Rio.
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A reportagem analisou 26 mil antincios nas duas cidades, disponiveis entre 4 de
fevereiroe 15 deabril[de 2019].
As empresas assumem, para os verdadeiros proprietarios, as burocracias de
divulgagdo do local,checkin,checkout, limpeza e manutencio dos
imoéveis. E ganham, em geral, uma parcela do que é pago pelos usuarios, que varia de
15% a 25% nos casos analisados.

A plataforma independente Inside Airbnb que monitora a atuagao da plataforma digital
em diferentes cidadesao redor do mundo,divulga que na cidadedo Rio de Janeiro (inica cidade
brasileira monitorada pela plataforma) existiam em mar¢o de 2023 30.476 (trinta mil
quatrocentos e setenta e seis) anuncios, sendo 23.753 (vinte e trés mil setecentos e cinquentae
trés) de imoveis inteiros, o que perfaz o percentual de 77,9% (setenta e sete virgula nove por
cento) (INSIDE AIRBNB, http://www.insideairbnb.com/rio-de-janeiro, 2023). Ademais, a
mesma fonte denuncia que alguns anfitrides t€m varios imoéveis anunciados na Airbnb. Do total
de 30.476 (trinta mil quatrocentos e setenta e seis) anuncios, 15.445 (quinze mil quatrocentos e
quarenta e cinco) sao vinculados a anfitrides com mais de um anuncio. Com efeito, 4.766
(quatro mil setecentos e sessenta e seis) anincios sao de anfitrides que tém mais de 10 (dez)
anuncios na Airbnb, ou seja, cerca de 16% (dezesseis por cento) (INSIDE AIRBNB,
http://www.insideairbnb.com/rio-de-janeiro, 2023).

Especialmente nesses casos em que um anfitrido ¢ proprietario de diversos imoveis
ofertados na plataforma (imoveis distintos de sua residéncia e possivelmente nos quais ele
investiu altas somas de recursos para torna-los atrativos ao segmento mais exigente dos turistas
que usam a plataforma), ndo faz o menor sentido chamar o negdcio praticado pelas partes de
“compartilhamento”. Caso insistamos em chamar esse negocio de compartilhamento de
moradia, também teremos de chamar de compartilhamento de moradias a atividade antiga (e
sem qualquer ligagdo com a economia digital) pela qual grandes proprietarios de iméveis
urbanos alugam vérias propriedades residenciais a inquilinos espalhados pela cidade.

Nos casos comuns em que, conforme apuradona reportagem acima, empresas anunciam
na plataforma Airbnb em nome préoprio dezenas de imoveis de diversos proprietarios distintos,
e cobram desses proprietarios uma taxa de administragdo para cuidar darecepcaodos hdspedes,
limpeza e manuten¢do dos imdveis, qual ¢ de fato a diferencacom o tradicional negdcio das
imobiliarias ou empresas de administragao de imdveis, em que proprietarios de varios imdveis
preferem terceirizar sua administracao a empresas profissionais e nem chegam a conhecer as
pessoas que alugam suas propriedades? Onde a “nova economia” e o “compartilhamento de

lares™?
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Portanto, e ao contrario do que sugerem as narrativas do marketing das empresas do
setor, o que ¢ especifico e caracteristico do negocio da Airbnb nao ¢ facilitar ou propiciar por
meio de uma plataforma digital que um proprietario alugue um comodo ocioso de sua propria
casa para um turista. Trata-se de facilitar ou agenciar por meio de uma plataforma digital uma
locagao imobilidria de imoveis mobiliados de curta duracdo. A novidade nao esta exatamente
nas caracteristicas da locagao intermediada e sim nas caracteristicas da propria intermediacdo
ou agenciamento e seu potencial de multiplicagdo do volume de locagdes, as quais, de resto,
ndo se referem somente a imdveis, mas também a varios outros objetos. Na verdade, a figura
da locacao para temporada encontra-se prevista, por exemplo, na Lein® 8.245 de 18 de outubro
de 1991. Se hd algo de novo e disruptivo ¢ o modelo de negdcio da intermediagao (inovagao
tecnoldgica, alcance global, efeito de rede, seguranca propiciada para as partes) e ndo o modelo
de negdcio da locagao.

E que a Airbnb, como ja tivemos oportunidade de pontuar, é uma espécie do género
“economia do compartilhamento”, que tem como uma de suas principais caracteristicas, a
exploragcdo de um negdcio ja existente (locagdo de imoveis) de forma através de plataforma
digital, sendo que ai reside sua caracteristica diferenciadora em relacao a outros agentes do
mercado e ai encontra-se uma das justificativas de sua rapida ascensdo (SILVA; PAIVA;

DINIZ, 2017).

1.3. Conclusdes parciais

No Capitulo 1 abordamos a origem, crescimento e forma de atuacdo das plataformas de
compartilhamento de lares. Em especial descrevemos que a principal plataforma de
compartilhamento de moradias € a estadunidense Airbnb, fundada em 2007 por trés pessoas,
residentes na cidade de Sdo Francisco, estado da Califérnia e que, segundo dados da propria
plataforma, até 31 de dezembrode 2021 seis milhdes de antincios de imoveis encontravam-se
listados na Airbnb em mais cem mil cidades e municipios ao redor do mundo.

Destacamos que ¢ preciso diferenciar as atividades econdmicas praticadas pelos
anfitrides das atividades da propria plataforma.

A plataforma Airbnb atua como uma intermediadora da relagdo que se estabelece entre
hospede e anfitrido. Ou seja, a atividade da empresa consiste em viabilizar um negécio do qual
ndo ¢ parte direta, embora seja diretamente interessada em sua concretizagdo. Portanto, a
natureza dos servicos prestados pelas plataformas digitais de compartilhamento de moradias é

de intermediagao. Consultando lista de servigos tributaveis anexa a LC 116/2003 tem-se que a
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atividade de intermediacdo nos moldes como praticados pela empresa Airbnb enquadra-se no
subitem 10.02 (“Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos em geral, valores
mobiliarios e contratos quaisquer”).

Sobre os anfitrides, afirmamos que diferentemente do que muitas vezes parece ser o
discurso da empresa Airbnb e outras atuantes no mercado, a realidade ¢ que no Brasil, a grande
maioria dos anuncios divulgados pela plataforma sdo de imdveis na sua integralidade (e nao
apenas um quarto ou “espaco ocioso” da residéncia de outras pessoas). E, ainda, que segundo
reportagem jornalistica feita em 2019, alguns poucos anfitrides que anunciam imoveis nas
cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro sdo proprietarios de diversos imdveis e que alguns desses
anfitrides sdo na verdade empresas que atuam no mercado imobilidrio (DIEGUES; CUBAS;
TAKAHASHI, 2019).

Afirmamos que as caracteristicas da prestacao dos anfitrides sdo varidveis, mas que o
cerne da atividade permanece sendo a disponibilizacdo de imdvel por periodo determinado em
contrapartida a uma determinada remuneragao e tendo como intermediadora uma plataforma
digital de compartilhamento de lares.

Sobre a natureza juridica da prestacdo, ja que o termo “disponibilizagdo de imoveis”
carece de defini¢aojuridica, defendemos quea atividade praticada pelos anfitrides tem natureza
delocagao deimdvel portemporada, definidano art. 48 daLein®8.245/1991,enao de prestacdo
de servigos hoteleiros, disposta no art. 23 da Lein® 11.771/2008.

Alcangamostal conclusaoapoiados principalmente no fatode que no caso dos anfitrides
do Airbnb, a disponibilizacdo do imovel nao estd conjugada com outras prestagdes tipicas dos
servicos de hospedagem elencados nos diversos incisos do art. 7° da Portaria 100/201 1. Citamos
manifestagdes da doutrina no mesmo sentido.

Ademais das controvérsias tedricas, juridicas e tributarias, as atividades intermediadas
e patrocinadas pela Airbnb e outras plataformas do género tém um enorme alcance em termos
de seu impacto no meio ambiente em que estdo inseridas. Um desses impactos ¢ o da
gentrificacdo dos espagos urbanos.

Especificamente, mencionamos o estudo produzidopor Eric Schneiderman, responsavel
pelo Ministério Publico na cidade de Nova lorque, e publicado em 2014 (NOVA IORQUE,
2014), segundo o qual na cidade de Nova lorque em relacdo a milhares de apartamentos, as
locagdes por curtos periodos (regra geral das locagdes via Airbnb) substituiram as locagdes de
médio e longo prazo destinadas a servir de moradia para a populagdo local, contribuindo para

o processo de gentrificagdo urbana.
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Observamos que outros estudos apontaram que o mesmo fendmeno ocorreu em outros
lugares como Canada (SOUZA; LEONELLI, 2021) e Portugal (GARCIA, 2017, p. 7).

Por fim, argumentamos que o fendmeno do aumento exponencial das locagdes de curto
prazo intermediadas pelas plataformas digitais de compartilhamento de moradias contribui para
a reducao da quantidade de iméveis disponiveis para locagao de médio e longo prazo. Isso
produz um potencial consideravel de violacdo do direito a moradia, com a tendéncia de
deslocamento de residentes locais para bairros cada vez mais afastados em relagdo as partes
centrais e mais valorizadas da cidade. A populacdo mais pobre e vulneravel ¢ a mais prejudicada
neste cenario, empurrada para morar cada vez mais longe do trabalho, dos espacos publicos e

dos centros de educacdo, saude e lazer (TAVOLARI, 2017).
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2. A TRIBUTACAO DAS ATIVIDADES PRATICADAS PELOS ANFITRIOES NO
BRASIL

No Capitulo 2 trataremos da questdo tributaria relativa a incidéncia do ISSQN sobre as
atividades praticadas pelos anfitrides que anunciam imoveis nessas plataformas.

De inicio, buscamos nos posicionar em relacdo a discussdo sobre o conceito
constitucional de servicos de qualquer natureza, isto ¢, se esse conceito encerra apenas
obrigacoes de fazer ou se trata-se de conceito mais amplo. Para isso, buscamos contribuigdes
da doutrina patria, que se divide em duas principais correntes, e tragamos a evolu¢do da
jurisprudéncia sobre o tema, desde os acordaos que antecederam o julgamento do RE 116.121
de 200, passando por esse precedente, até os mais recentes, como a ADI 5.659.

Analisamos também a fungdo da lista anexa a Lei Complementar n® 116, no sentido de
ser uma delimitacdo e definidora do conceito constitucional de servigos de qualquer natureza.

Em seguida, partimos para a segunda importante conclusio desta dissertacao, isto €, a
impossibilidade de tributagao das atividades praticadas pelos anfitrides doas plataformas de
compartilhamento de lares, a luz do sistema tributario nacional e sua interpretacdo pelo STF.

Na sequéncia, abordamos algumas iniciativas do poder publico municipal em
determinadas localidades brasileiras pararegulamentar a atuagao das atividadesdas plataformas
digitais de compartilhamento de lares, especificamente nos municipios de Caldas Novas
(Goias) e Porto Seguro (Bahia).

Também avaliamos a decisdo do STJ no ambito do Resp n° 1.819.075, que abordou as
atividades de compartilhamento de moradias por anfitrides da Airbnb e os conflitos de
interesses com condominios residenciais.

Por fim, encerrando o Capitulo 2, abordamos o interessante conceito de “oportunismo
tributario”, pelo qual determinado sujeito se aproveita de uma lacuna ou de interpretagdo dubia
da legislacdo para se beneficiar tributariamente, elegendo a legislagdo que resulte em menor

onus tributario.

2.1. O conceito constitucional de servicos de qualquer natureza

O ISSQN encontra-se previstono art. 156, inc. Il da Constitui¢ao Federal, nos seguintes

termos:
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Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]
IIT - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I1, definidos em
lei complementar.

A hipotese de incidéncia do imposto ¢ ampla e compreende a prestacdo de servigos de
qualquer natureza a serem definidos em lei complementar € que nao estejam inseridos na
competéncia dos estados e do distrito federal (art. 155, inc II). Isto €, os servigos,
independentemente de sua natureza sdo tributaveis pelo ISSQN, a exce¢ao dos servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, cuja tributacdo foi
constitucionalmente delegada aos estados e ao distrito federal, nos termos do art. 155, II da
Constitui¢ao Federal.

A menc¢ao que o inc. III acima transcrito faz a lei complementar a nosso ver, significa
dizer que caberd a uma lei dessa natureza definir o conceito de servigos de qualquer natureza,
desde que respeitados os contornos constitucionais desse conceito. A seguir nos
aprofundaremosno conceito constitucional de servigcosde qualquer natureza segundoa doutrina

e a jurisprudéncia patrios.
2.1.1. Doutrina

Segundo Misabel Derzi (DERZI; BALEEIRO, 2013), muito embora seja prerrogativa
da lei complementar definir os servigos tributdveis pelo ISSQN, tal conceituagdo ndao pode
reduzira amplitude prevista constitucionalmente ao fato gerador do imposto. Emboraseja certo
que a lei complementar define os servigos de qualquer natureza, ainda assim ha um conceito
constitucional orientador a ser seguido. O conceito constitucional ¢ fundamental, caso
contrario, a lei complementar, 3 mercé das conveniéncias politicas, exerceria papel
praticamente exclusivo em determinar aquilo que ¢ fato gerador do imposto municipal. “Se ndo
se tem esse conceito, entdo somente sera valido aquilo que for incluido na lista anexa as leis
complementares, ndo importa que configure uma verdadeira prestacdo de servigos ou nao”
(DERZI; BALEEIRO, 2013, p. 732). Portanto, tudo aquilo que escape ao conceito
constitucional de servigos de qualquer natureza nao podera ser colocado sob a incidéncia do
imposto municipal, caso contrario estar-se-a diante de inconstitucionalidade. Nesse sentido ¢
também a interpretacdo do ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal, manifestada em
seu voto na condicao de relator para o acordao do RE 651.703 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 651.703/PR 2016).
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Sobre o conceito constitucional de servigos de qualquer natureza apresentaremos a
seguir duas linhas interpretativas, utilizando-nos para isso de doutrinadores que se afiliam a
uma e outra linha. A primeira linha interpretativa esta ligada a um conceito mais restritivo e
vinculado ao conceito civilista de prestagdo de servigos, enquanto a segunda adota uma postura
mais abrangente, em que prestagao de servicos esta ligada a geracao de utilidade para outem.

Misabel Derzi e Aliomar Baleeiro sdo defensores do primeiro caminho mencionado!4,

acima, propondo o seguinte conceito de prestagdo de servigos:

[...] o conceito de prestacio de servicos ndo se limita a alcangar apenas o contrato
definido noart. 594 [do Cddigo Civil], mas também abrange todas as espécies em que
uma prestacdo de servigos se manifesta, bastando paraisso que esteja configurada
uma execucio de obrigaciode fazer.

[.]

Discordamos daqueles que, comentando o modelo brasileiro € a nossa Constituicdo,
dispensam a ideia de trabalho — aplicagdo de esfor¢o humano — como requisito
essencialdanocdode servigo, tal esta classicamente compreendido e disciplinadono
Codigo Civil brasileiro, para acolher entre nds uma nogdo econdomica ou nogoes
juridicas de legislacoes estranhas. Como esses autores se perdem em nogoes
economicas ilimitadas, por exemplo, definindo o servico como singela criagio de
utilidade em favor deoutrem, que podemesmo abranger o proprio IPIouo ICMS; em
contrapartida, esses mesmos autores sao obrigados a sustentar a taxatividade da lista
de servigos, para conferirem o minimo de garantia e seguranga ao contribuinte. Na
verdade, para eles, tudo o que o legislador complementar inserirna lei com plementar

4 Acompanham esse entendimento restritivo do conceito constitucional de servigos de qualquer natureza: Martha
Ledo e Daniela Gueiros Dias para quem “A conclusdo de que as atividades passiveis de tributagdo pelos
Municipios nos termos do art. 156, inciso Ill, da Constitui¢do, sdo somente aquelas que se amoldam ao conceito
de servigos e, portanto, configuramuma obrigacdo de fazer, também é suportada pela utilizag¢do do argumento
sistematico.” (2019, p. 300); Aires Fernandino Barreto, ao afirmar que “ndo podem os Municipios tributar fatos
que ndo possam ser qualificados como servigo, segundo as elaboragdes do Direito Privado” (BARRETO apud
LEAOQ; DIAS, 2019, p. 299); André Freire que entendeu “que todos os sentidos da época da promulgacio da
Emenda n. 18, de 1965 — o vernacular (esfor¢o humano), o jus privatista (conceito de servigos que ndo se
restringe a locagdo de servigos), o economico (acts-based) e o do direito comparado (uma parte dos impostos
sobre a receita) — convergem para um mesmo entendimento, o de que servigo, em sentido constitucional,
significa esfor¢o humano, com ou sem emprego de instrumentos, ainda que desemboque num resultado
concretamente aferivel, o que ndo se confunde com qualquer atividade econémica. O mero fornecimento a
terceiro de utilidade (sentido estatico de servigo), se ndo imediatamente produzida por esse esforgo, que deve
ser abarcado pela contratagdo, ndo configuraservigo parafins de ISS.” (FREIRE, 2020). Também nesse sentido
Humberto Avila (2005). Também € nessa linha o conceito que propde Filipe Costa Souza: “conclui-se, assim,
que o signo ‘servigos’, para efeito de incidéncia do ISS, corresponde ao esfor¢o de pessoa, qualificavel como
obrigagdo de fazer, (sua atividade-fim, e ndo atividade-meio), desenvolvido com onerosidade para terceiro,
prestado com autonomia e em cardter negocial (excluidos, portanto, as atividades prestadas em relagdo de
trabalho) em regime de direito privado ou de direito administrativo, que ndo seja servigo publico e nem se
compreenda, total ouparcialmente, com a competéncia tributaria de outrapessoapolitica” (SOUZA, 2020, p.
94). Por fim, também compartilha dessa posi¢do Paulo de Barros Carvalho, para quem “é for¢oso que a atividade
realizadapelo prestador se apresentesob a forma de ‘obrigagdo de fazer’. Eis ai outro elemento caracterizador
da prestacdo de servigos. So serd possivel a incidéncia do ISS se houver negocio juridico mediante o qual uma
das partes se obrigue a praticar certa atividade, de natureza fisica ou intelectual, recebendo, em troca,
remuneragdo”. (CARVALHO, 2018, p. 827). Por fim, também nesse sentido o entendimento de Raquel
CavalcantiRamos Machado (2013, p. 120).
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sera servico,ainda que ndo o seja, mas, em compensagao, muitos servicos relevantes
podem serintributaveis, por falta de mengio expressa na lista da lei complementar.

[..]

Assim, 0 Codigo Tributario Nacionalndo abragou a tese da interpretagdo econdmica.
Ao contrario, como observa Aliomar Baleeiro, o art. 110 proclama, como limite ao
proprio legislador,

“o primado do Direito Privado quanto a definigdo, ao conteudo e ao alcance dos
institutos, conceitos e formas deste ramojuridico quando utilizado pela Constituicdo
Federal, pelas dos Estados ou dos Municipios. A contrario sensu, tal primado ndo
existe se aquelas definigdes, conceitos e formas promanam de outras leis ordinanas”
(cf. Aliomar Baleeiro, nesta obra, comentarios ao art. 110 do CTN). (DERZI;
BALEEIRO,2013,p.730-731, grifos nossos)

A autora propde um conceito constitucional de servigos de qualquer natureza vinculado
ao direito civil, portanto, mais restrito ainda que o direito privado mencionado no art. 110. Isso
porque, “quando a Constitui¢do usa um conceito, um instituto ou forma do Direito Privado, o
nome empregado denota certo objeto, segundo a conotagdo que ele tem na ciéncia juridica
particular, da qual se origina” (DERZI; BALEEIRO, 2013, p. 731). Esse entendimento esta
alinhado com uma interpretagdo nao so literal do art. 110 do CTN como ampliativa de sua
relevancia e de seu objetivo.

Assim, propde-se a redugdo de “servicos de qualquer natureza” as situagdes em que se

concretize uma obrigacao de fazer (esforco humano).

Dispde o mencionado art. 110:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicido Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas
Leis Orginicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Ainda segundo essa linha argumentativa, o art. 110 ndo deixa margem a duvida. Se a
Constituigdo Federal utiliza de instituto, conceito e forma oriundo do direito privado, a
legislagao tributaria, para todos os fins, devera ser restringir a esse conceito de direito privado
também. No caso do art. 156, inc. I11, isso significa que “servicos de qualquer natureza”s6 pode
significar obrigagdes de fazer.

Segundo Aliomar Baleeiro, no trecho acima destacado, o art. 110 consolida o “primado
do direito privado”. O autor, no entanto, ndo faz referéncia ao trecho final do art. 110 que limita
a sua abrangéncia. Na leitura completa do dispositivo a lei tributaria ndo pode alterar a
definigdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados

pela Constitui¢cdo “para definir ou limitar competéncias tributarias”.
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A restrigdo do conceito de “servicos de qualquer natureza” a obrigac¢des de fazer tem
como consequéncia que alguns segmentos economicos se tornem inalcangaveis a tributagao
sobre o consumo (como a locagdo de bens), e Misabel Derzi responde que a solucdo estaria na
criacdo de nova norma constitucional (DERZI; BALEEIRO, 2013, p. 731).

A esta acepgao civilista do conceito constitucional de servicos se alinha Julia Silva e
Lima, para quem a definigdo do conceito constitucional de servigos de qualquer natureza “deve
ser buscada no ambito do Direito Privado” e compreende:

Uma obrigag¢ao de fazer, um esforco fisico ou intelectual, de elaborar algo antes
inexistente em proveito de terceiros, com conteudo econdémico, sob o regime de
direito privado, em carater negocial, tendente a produzir uma utilidade material ou

imaterial ao tomador dos servi¢os, ndo abrangido na competéncia dos Estados e do
Distrito Federal. (SILVAE LIMA,2019,p.117)

Segundo defende a autora, a intepretagdo das normas constitucionais de direito tributario
ndo pode se desviar da conceituacgao que o direito privado define para seus institutos, em razio
do disposto no art. 110 do Codigo Tributario Nacional.

Segundo explicam Luciano Ferraz, Marciano Seabra de Godoi e Werther Botelho
Spagnol (2020), para essa corrente doutrindria, apegada ao conceito extraido do direito civil o
vernaculo “servigos de qualquer natureza” constitucionalmente previsto, s6 pode significar
obrigagao de fazer, eis que o conceito de servigos no direito civil se constrdi pela contraposicao
estabelecida entre obrigagdes de dar e obrigagdes de fazer.

Em oposicdo a essa corrente doutrindria os mesmos autores (FERRAZ; GODOI;
SPAGNOL, 2020)defendem que ndose deve darao art. 1 10 do CTN uma dimensaomais ampla
do que aquela que realmente tem. Segundo postulam, o art. 110 tem como objetivo dirimir
conflitos de competéncia entre os entes federados ao exercerem o poder de tributar
constitucionalmente delegado, em linha com o disposto no art. 146, I da Constituigdo Federal).
Desse modo, a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado utilizados pela Constituigao Federal nao podem ser alteradospela leitributaria para fins
de definir ou limitar competéncias tributarias, mas nao para todo e qualquer fim. O objetivo da
norma ¢ evitar conflitos de competéncia, mas ndo restringir institutos, conceitos e formas aos
limites de normas infraconstitucionais. Assim, por forga do art. 110, ndo pode a lei tributaria
chamar de transmissao causa mortis ou doagdo aquilo que ndo o ¢é, sob pena de atrair
competéncia inconstitucional para os estados e distrito federal (art. 155, inc. I, da Constituigao
Federal). Mas, se a definicao de instituto, conceito e/ou forma de direito privado utilizado em

norma constitucional ndo implicar no surgimento de conflito de competéncia com outros entres
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federados, ndo ha razdo para trazer a tona o art. 110 do CTN, como se fosse um salvo conduto
para qualquer interpretagao da constituigao tributaria (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020).

Portanto,

O art. 110 nao dispde que o legislador tributario estd sempre impedido de alterar a
definicdo, o contetido e o alcance deinstitutos, conceitos e formas de direito privado.
Essa vedagdo existira se uma norma constitucional houver utilizado estes institutos,
conceitos e formas para atribuir competéncia tributaria a um ente politico, tal como
ocorre como art. 1 55,1, da Constituiciode 1988, que usa os conceitos de transmissao

causa mortis € doacdo pam atribuir competéncia tributaria aos estados e ao Distrito
Federal. (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL,2020,p.531)

Se o conceito constitucional de servigos de qualquer natureza, ao se afastar do conceito
de obrigacao de fazer, advindo do direito civil, ndo invadir a competéncia dos outros entes
federados, ndo ha que se faem violacdo ao art. 110 do CTN. Ademais, ndo se pode tampouco
dar a conotagao ao art. 110 do CTN de regra de interpretacao da Constituicao.

O ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, relator do julgamento do RE n°
651.703 (STF, Brasil, 2016), no qual restou decidido que incide ISSQN sobre as atividades das
operadoras de planos de saude e seguro saude, em seu voto expressamente afasta da
interpretacao civilista de “servicosde qualquer natureza”. Segundo defende,ndo ha um primado
do direito privado sob o direito tributario, de modo que nada impede que o direito tributario
tenha conceito proprios e diferentes. A interpretagdo da Constituicao, e das suas normas
tributarias, deve levar em considera¢do diversos critérios e influéncias, que derivam de sua
interpretacao axiologica. O direito privado hé de ser levado em consideragao, mas também o
critério econdmico, assim como os principios constitucionais que o permeiam, como Principio
da Solidariedade e o Principio da Igualdade.

Sobre o art. 110 do CTN, esse nao veicula norma de intepretagao constitucional e nem
poderia, sob pena de violagdo do Principio da Supremacia da Constituicdo. A solugdo para
conceituagao de “servigos de qualquer natureza” deve ser buscada na exegese da Constituicao
endodoart. 110 do CTN.

O Ministro Joaquim Barbosa, citado no voto do Ministro Fux (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 651.703/PR, 2016), adverte sobre a redundéanciado art. 110 do CTN. E
redundante uma norma que prevé que a lei infraconstitucional ndo pode alterar conceitos
utilizados pela Constituicdo. Nesse sentido, a aplicabilidade do art. 110 do CTN cinge-se aos
casos em que a Constitui¢do fagca uso de um conceito advindo do direito privado (MACEDO,
2015, 64). Nesses casos, a lei infraconstitucional ndo podera alterar a defini¢cao, o contetido € o

alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados na Constituicao. Nessa
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linha, ¢ a Constituicao e a sua interpretacao axioldgica ¢ que dita e autoriza a utilizacao do art.
110 do CTN e nao o inverso. Quando a Constitui¢ao, interpretada em conformidade com suas
diferentes matizes e influéncias fizer uso de institutos, conceitos e formas de direito privado
para a finalidade de definir ou limitar competéncias tributdrias, podera ser chamado a tona o
art. 110 (que serade todo modo, redundante). Caso contrario (a Constitui¢ao nao esta utilizando
institutos, conceitos e formas de direito privado a finalidade de definir ou limitar competéncias
tributdrias), ndo ha que se falarem art. 110 do CTN.

Nessa linha, o termo constitucionalmente empregado, “servigos de qualquer natureza”
ndo ¢ restritivo e fechado, limitando-se a um conceito pré-existente na legislacao
infraconstitucional.

Assim, tal vernaculo, além de ndo estar submetido ao art. 110 do CTN, muito mais se
assemelha a um tipo e ndo um conceito. A distin¢do entre tipo e conceito ¢ amplamente
trabalhada por Luis Eduardo Schoueri, para quem a Constituigdose vale de tipos e nao conceitos

para dividir competéncias tributarias e

Enquanto estes pressupdem uma definicdo clara e a indicacdo exaustiva de todas as
notasque os compdem, permitindo a aplicacdo do método subsuntivo, aqueles nio se
definem, mas se descrevem, e pela sua propria abertura estdo voltados a concretizagdo
devalores. (SCHOUERL 2019,p.511).

Os valores que se voltam a concretizar sao aqueles postulados na propria Constituigao,
portanto, diversos.

Muito embora a Constituicao se valha de tipos € ndo conceitos, nao significa que a lei
possa adotar qualquer conceito que mais convier ao legislador infraconstitucional da época. O
tipo constitucional significa que um sentido minimohé de ser preservadopela lei complementar

ao dispor sobre competéncia tributaria. Segundo o Ministro Luiz Fux:

Mercé de a Constituicdo valer-se de linguagem tipologica e potencialmente aberta,
este posicionamento juridico ndo conduz a que a lei complementar possa dispor
liviemente sobre os impostos previstos na Constituicio. E que o legislador fica
vinculado aos sentidos minimos que sdao extraidos das locug¢des empregadas pelo
Texto Constitucional na definicdo da competéncia tributaria. (BRASIL. Supremo
TribunalFederal. RE 651.703/PR)

Portanto, o tipo constitucional “servicos de qualquer natureza” empregado no art. 156,
inc. III, ¢ aberto e fluido, mas possui um sentido minimo. Este sentido ndo se submete ao art.
110 do CTN ou qualquer norma infraconstitucional, sob pena de ofensa ao Principio da
Supremacia da Constituicdo. A lei complementar em matéria tributaria serve para dirimir

conflitos de competéncia entre os entes federados, em atengao ao art. 146, inc. I da Constituicao
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e para estabelecer normas gerais sobre fatos geradores, bases de célculo e contribuintes dos

impostos constitucionalmente previstos, nos termos do mesmo art. 146, inc. III. Dispde o art.

146:

Art. 146.Cabe a leicomplementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

[.]

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

Ainda mais enfatico ¢ Bernardo Riberio de Moraes no sentido de se afastar do conceito
civilista de servigos e adotar um conceito inspirado nas ciéncias econdmicas (MORAES apud
SILVA E LIMA, 2019). Servicos, nesse sentido, seriam todas as atividades que ndo constituam
um bem material ou corpdreo, todasas atividades que consubstanciam venda de bens imateriais.
Interessante observar que o autor discorreu sobre o tema muitos anos antes do crescimento
exponencial e global da economia digital e da popularizagao da internet. Com efeito, segundo

o autor

Devemos observar que o ISSndorecaisobre a prestagdo de servigos, mas, sim, sobre
servicos de qualquer natureza. A norma constitucional outorgou aos Municipios
competéncia para onerar servico.

[...]

O ISS ¢ assim, um imposto sobre servigos de qualquer natureza, ou melhor, um
imposto querecaisobre bens imateriais que circulam. Grava a venda deservigos. [...]
Os servigos onerados pelo ISSsdo os de “qualquernatureza”, isto €, qualquer forma
ou espécie de venda de servigo (bem imaterial), desde que atendidos os pressupostos
legais do tributo (MORAES apud SILVAE LIMA,2019,p. 111)

Em linha com esse entendimento esta também a interpretagao de José Alberto Oliveira
Macedo defendida em suatese de doutorado. Para o autor, o conceito constitucional de servigos
¢ inspirado na racionalizagao europeia de tributagdo sobre o consumo que por sua vez buscou

inspiracao na no¢ao econdomica de servico (2013, p. 80). O autor assevera categoricamente

Assim, independentemente de a definicao legal (como norma geral) desse conceito
constitucional ter se iniciado no Ordenamento com definigdes designativas
combinadas com definicdes denotativas, e posteriormente somente com definicdes
denotativas, como veremos adiante, o fato é que a adjetivacio de qualquer natureza
sempre representou a intencao de um conceito mais amplo que o mero servico
como obrigacao de fazer.(MACEDO,2013,p.84)
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O autor fez um retrospecto historico sobre o conceito constitucional de servigos de
qualquer natureza, dedicando-se especialmente a reforma tributaria de 1965, em que a

expressao foi introduzida!s:

Depois de alinhavar os aspectos relativos ao conceito de servigos na Economia e no
Direito, e pesquisar o contexto da época da Reforma de 1965, podemos concluir que
o constituinte derivado de 1965 (e, logo a seguir, o constituinte originario de 1967),
ao outorgar competéncia aos Municipios para instituirem o Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza — ISS, apropriou-se do conceito extrajuridico advindo da
Ciéncia Econdmica, abrangendo qualquer atividade de conteiido econémico que
niao se caracterizasse como mercancia, entendida essa como a circulacao de
mercadoria,bem material. MACEDO,2013,p.87).

Parece-nos que mais razao assiste a esta segunda corrente doutrindria. Mesmo porque,
limitar os dizeres constitucionais (o de servigos de qualquer natureza) a um conceito
estritamente civilista ndo sé ¢ de uma rigidez que beira a inconstitucionalidade, na medida em
que submete norma constitucional & norma infraconstitucional como subjuga nomma
constitucional a volatilidade do interesse politico-legislativo do momento. Nesses casos, se 0
art. 594 do Cdédigo Civil forrevogado e substituido por novo e mais abrangente conceito de
servigo, o conceito constitucional automaticamente muda e consequentemente a competéncia
para instituicdo e cobrangado ISSQN.

Portanto, em nosso entendimento, existe um conceito constitucional de servicos de
qualquer natureza, que ndo se coaduna com o conceito civilista de obrigagdes de fazer, mas sim
se traduz em conceito mais amplo, um tipo, que se traduz no oferecimento de uma utilidade a
outrem, a partir de um conjunto de atividades imateriais. A lei complementar, com a
competéncia que a ela delega o art. 156, inc. III da Constitui¢do ndo inventa o conceito de
servigos, apenas o define. E a lei complementar que atualmente desempenha essa fungao é a

Lei Complementarn® 116 de 31 de julhode 2003.

2.1.2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Tendo discorrido sobre o posicionamento da doutrina em relagdo ao contetdo da

expressao “servicos de qualquer natureza” previsto no art. 156, inc. 111, da Constituicdo Federal

15 Critica sobre 0 uso que faz o autor da interpretagio genética, historica e da “vontade do legislador” a dissertagdo
de mestrado de Filipe Costa Souza (2020, p. 80 e seguintes).
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passamos a analisar a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o
mesmo assunto.

Na jurisprudéncia do STF até o ano 2000, prevalecia o entendimento da corrente
doutrinaria que conferia ao conceito constitucional de “servicos de qualquer natureza” carater
amplo e sem correspondéncia com o conceito civilista. Nesse sentido, interpretava-se que no
escopo de incidéncia do imposto municipal poderiam se enquadrar prestagdes que nao fossem
exatamente obrigacdes de fazer e que, por outro lado, também ndo correspondessem
necessariamente a uma obrigagao de dar. Trata-se de um conceito mais pragmatico de servigos,
que compreendia toda venda de bem imaterial (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020) ou
mesmo um conceito economico de servigos (MACEDO, 2015, 26).

Exemplo desse entendimento encontra-se manifestado no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 106.047-6/SP, de relatoria do ministro Rafael Mayer, julgado em 11 de
outubro de 1985 (BRASIL, 1985), em que estavaem discussdoa incidéncia ounao de ISSsobre
as atividades de leasing. A discussdo centrou-se em definir se o leasing estava compreendido
na categoria “locacao de bens” prevista no item 52 da lista anexa ao Decreto-lei n® 406/68, ja
que, em caso afirmativo, haveriaincidéncia de ISS. A analise cingiu-se a amplitude do conceito
de locagdo de bens, mas ndo a constitucionalidade em si da inclusdo dessa categoria como

passivel de tributagdo pelo ISS. O julgamento restou assim ementado:

ISS. Arrendamento mercantil de coisas moveis (leasing). Incidéncia do imposto sobre
servicos. Subsunc¢io no item 52 da lista de servicos. Razoavel o entendimento de
que a prestacdo habitual, pela empresa, de servigos consubstanciado no arrendamento
mercantil (leasing) de bens moveis, esta sujeita ao ISS, em correspondéncia a
categoria previstano item 52 da lista. Recurso Extraordinario nao conhecido. (grifos
nossos).

Também o Recurso Extraordinarion®112.947/SPde 1987, em que foirelator o ministro
Carlos Madeira, julgado em 19 de junho de 1987 (BRASIL, 1987) denota o entendimento do
Supremo quanto ao escopo constitucional do ISSQN. Na ocasido, o ministro relator apontou
que no direito tributario ndo havia “recep¢ao plena de um conceito de direito privado, nem da
regulacao pertinente a esse direito, pois a referéncia a ele € feita, em direito tributario, utilitatis
causa” (BRASIL, 1987). Foidecidido, porunanimidade que incidialSSna atividade de locagao

de guindastes, tendo a decisdo a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ISS na locagdo de bens moveis. O que destaca, utilitatis causa, na
locacdo de bens moveis, ndo ¢ apenas o uso ¢ gozo da coisa, mas sua utilizagdo na
prestagdo de um servico. Leva-se em conta a realidade econdomica, que é a
atividade que se presta com o bem movel, e nio a mera obrigacao de dar, que
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caracteriza o contrato de locacdo, segundoo art. 1.188 do Codigo Civil. Na locagio
de guindastes, 0 que tem relevo é a atividade com eles desenvolvida, que adquire
consisténcia econdmica, de modo a tornar-se um indice de capacidade
contributiva do Imposto sobre Servicos. Recursondo conhecido. (grifos nossos).

De modo geral, a prestacdo que implicasse a disponibilizacdo de um bem imaterial com
conteudo econdmico poderia ser objeto da incidéncia do imposto municipal, desde que tal
prestacdo se encontrasse na lista anexa da lei em vigor que regulamentasse o ISS, conforme
disposi¢ao constitucional.

Ap0ds cerca de vinte e cinco anos de jurisprudéncia do STF dando a expressado “servigos
de qualquer natureza” amplitude suficiente para incluir atividades que ndo se amoldam a
obrigagdes de fazer somente, como a atividade de locacdo, o Tribunal modificou sua
jurisprudéncia. A guinada interpretativa ocorreu no ano 2000, no ambito do conhecido
precedente firmado no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 116.121/SP (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio, julgamento em 11 de outubro de
2000), em que, por seis votos a cinco, o plenario da Corte deliberou que a locacao de bens
moveis ndo era passivel de tributagdo pelo ISSQN. A decisao restou assim ementada:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é
conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A terminologa
constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da tributacdo. Conflita com
a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locagio de
bem moével. Em Direito, os institutos, as expressdes e os vocabulos tém sentido
proprio, descabendo confundir a locacfio de servicos com a de méveis, praticas

diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas definicdes sio de observancia
inafastavel -artigo 110 do Cdédigo Tributario Nacional. (grifos nossos)

A tese vencedora que balizou a decisao foia de que a diferenciacdo feita no direito civil
entre obrigagdes de dar e obrigagdes de fazer ¢ inafastavel para fins tributarios, em linha com
o disposto no art. 110 do CTN sendo que, somente as ultimas (obrigagdes de fazer) estariam
compreendidas no ambito de incidéncia do imposto.

Em seu voto, o ministro Marco Aurelio argumenta que locagdo e prestacdo de servigos
sdo conceitos diferentes, que vem da legislacdo infraconstitucional, mais especificamente do
Cdodigo Civil, sendo o contrato de locacdo previsto no art. 1.188 e a prestagao de servigos
prevista no art. 1.226. Nesse sentido, e consoante prevé (ainda que de forma “desnecessaria” e
“pedagodgica”) o art. 110 do CTN, a lei infraconstitucional ndo tem autorizacado para alterar a
definicdo de servigos utilizada na Constitui¢ao, ja que essa definicdo advém do direito civil. Os

trechos abaixo extraidos do voto do relator expdem o seguinte raciocinio:
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Observem-se os institutos em vigortal como se contémna legislacdo de regéncia. As
defini¢desde locagdode servigos e locagdo demoveis vém-nos do Codigo Civile, ai,
o legislador complementar, embora de forma desnecessaria e que somente pode ser
tomada como pedagogica, fezconstarno Codigo Tributario o seguinte preceito:

Art. 110 A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos ¢ formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas
Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributérias.

[..]

Em sintese, ha de prevalecer a definicido de cada instituto, e somente a prestagdo de
servicos, envolvido na via direta o esfor¢o humano, ¢ fato gerador do tributo em
comento. Prevalece a ordem natural das coisas cuja forga surge insuplantavel;
prevalecem as balizas constitucionais e legais, a conferirem seguranga as relagdes
Estado—contribuinte; prevalece, alfim, a organicidade do proprio Direito, sem a qual
tudo sera possivel no agasalho de interesses do Estado, embora ndo enquadraveis
como primarios. (grifos nossos).

Alberto Macedo (2015), criticando as razdes de decidir do ministro Marco Aurelio,
menciona que o fato de o contrato de locagdo e o contrato de prestacdo de servigos estarem
previstos em artigos diferentes do Cdodigo Civil de 1916 ndo diz respeito ao fato de serem
modalidades de bens objeto de comércio diferentes em sua natureza, mas tdo somente decorre
do fato de que a legislacao prevé uma gama de contratos tipicos. Caso se entendesse que tudo
aquilo que ndo esta regulado pelo art. 1.226 ndo € servigo, haveria que se excluir desse conceito
também a empreitada (art. 1.237 e seguintes) e a gestdo de negdcios (art. 1.331 e seguintes).
Ademais, o mesmo autor pontua que o ministro confunde a interpretacdo com finalidade
econOmica, que deve ser afastada, com “incorporagdo de conceitos advindos da Ciéncia
Economica pelo Direito, a qual faz com que tais conceitos tenham sido juridicizados”
(MACEDO, 2015, p. 67).

Nos topicos anteriores ja& abordamos a nossa opinido sobre ser equivocada qualquer
interpretacao que submete norma constitucional ao dispostono art. 110 do CTN e mesmo sobre
a ampliagdo incorreta do objetivo do art. 110, que a nosso ver limita-se a solucionar conflitos
de competéncia.

Como consequéncia da decisdo no ambito do RE 116.121, alguns anos depois o
Presidente da Republica vetou o subitem 3.01 da Lista de servigos anexa a Lei Complementar
n° 116, o qual listava como servigo tributavel pelo ISS a “locacao de bens moveis”. As razdes

do veto expostas na ocasido foram

O STF concluiu julgamento de recurso extraordinario interposto por empresa de
locagdo de guindastes, em que se discutia a constitucionalidade da cobranga do ISS
sobre a locacdode bens moveis, decidindo quea expressao "locagio de bens moveis”
constante do item 79 da lista de servigos a que se refere o Decreto-Lein®406,de 31
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de dezembrode 1968, com a redacdo da Lei Complementarn256,de 15 de dezembro
de 1987, ¢ inconstitucional (noticiado no Informativo do STF n2207). O Recurso
Extraordinario 116.121/SP, votado unanimemente pelo Tribunal Pleno, em 11 de
outubro de 2000, contém linha interpretativa no mesmo sentido, pois a "terminologia
constitucional do imposto sobre servigos revela o objeto da tributacdo. Conflita com
a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo a contrato de locacdo de bem moével
Em direito, os institutos, as expressdes e os vocabulos tém sentido proprios,
descabendo confundir a locagdo de servicos com a de moveis, praticas diversas
regidas pelo Cédigo Civil, cujas definigdes sdo de observancia inafastavel." Em assim
sendo, o item 3.01 da Lista de servicos anexaaoprojetode lei complementar ora
analisado, fica prejudicado. pois veicula indevida (porque inconstitucional)
incidéncia do imposto soblocacio de bens moveis. (BRASIL, 2003, grifos nossos)

Vale ressaltar que, diferentemente do que afirma o trecho das razdes de veto acima, o
mérito do recurso extraordinario ndo foi decidido unanimemente, mas sim por maioria de seis
votos a cinco. Apenas o conhecimento do recurso € que se deu unanimidade.

Diga-se de passagem, que outros subitens do item 3 “Servigos prestados mediante
locagdo, cessdo de direito de uso e congéneres. ”, tais como “3.04 — Locacao, sublocacdo,
arrendamento, direito de passagem ou permissao de uso, compartilhado ou nao, de ferrovia,
rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza” e “3.05 — Cessao de andaimes,
palcos, coberturas e outras estruturas de uso temporario” da lista de servigos anexa a Lei
Complementar n® 116, embora guardem notavel semelhanca em termos de seu objeto, com o
subitem 3.01, ndo foram vetados.

Anos depois, esse precedente e outros posteriores deram origem a Simula Vinculante

n° 31 do STF, publicada no Diario Oficial da Unido em 17 de fevereiro de 2010:

E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigosde Qualquer Natureza - ISS
sobre operacdes de locagio debens moveis. (BRASIL,2010)

A Stimula n® 31 encontra-se em vigor e aplica-se tanto a locacao de bens moveis quanto
de bens imoéveis, eis que nao ha qualquer diferenca na natureza da prestacdo, seja ela com bens
moveis ou imoveis.

O STF em mais de um julgamento posterior a promulgagao da Simula n°® 31 ja se
manifestou no sentido da superagdo da dicotomia entre obrigacdes de dar e de fazer para fins
de delimitagdo do conceito constitucional de servigos de qualquer natureza, embora sem nunca
haver explicitamente tratado da superacdo da Simulan®31.

Uma das ocasides ap6s o julgamento do RE 116.121 em que o plenério do Supremo
analisou novamente o conceito constitucional de servigos de qualquer natureza sob outro prisma
foino julgamento sobre a incidéncia do ISSQN sobre atividade arrendamento ou /easing, no

ambito do Recurso Extraordinario 592.905 (BRASIL, 2010) de relatoria do ministro Eros Grau
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(DJ 05.03.2010) e do Recurso Extraordinario 547.245 (BRASIL, 2010), também de relatoria

do ministro Eros Grau (DJ 05.03.10) e que restou assim ementado:

Recurso Extraordinario. Direito Tributario. ISS. Arrendamento Mercantil. Operagao
de leasing financeiro. Artigo 156, I11, da Constituigdo do Brasil. O arrendamento
mercantil compreende trés modalidades, (i) o leasing operacional, (ii) o leasing
financeiro e (iii) o chamado lease-back. No primeiro caso ha locacio, nos outrosdoss,
servico. Alei complementar nio define o que é servigo apenaso declara, parafins
do inciso III do art. 156 da Constitui¢cio. Nao o inventa, simplesmente descobre
0 que € servico para os efeitos do inciso III do artigo 156 da Constituicio. No
arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autonomo que nao ¢ misto, o
ntcleo € financiamento, ndo uma prestagio de dar. E financiamento € servi¢o, sobre
o qualo ISS pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas
hipdteses do leasing financeiro e do lease-back. Recurso extraordinario a que se da
provimento. (grifos nossos)

Segundo o relator, muito embora o arrendamento seja um contrato autobnomo, no leasing
financeiro e no lease-back prepondera o carater de servico de financiamento. No leasing
operacional, porém, opinou que predomina o aspecto da locacdo, de modo que deveria afastar-
sea tributacdo. Importante trecho releva critica a dicotomia entre obrigagcdes de dar e obrigagdes

de fazer para fins de incidéncia do ISSQN:

Em sintese, ha servigos, para os efeitos do inciso I11 do artigo 156 da Constituicdo,
que, por serem de qualquer natureza, ndo consubstanciam tipicasobrigagdesde fazer.
Raciocinio adverso a este conduziria a afirmacgéo de que haveria servico apenas nas
prestacdes de fazer, nos termos do que define o direito privado. Note-se, contudo, que
afirmacdocomotal faztabularasa da expressao “de qualquernatureza”, afirmadado
texto da Constituicdo. Nao me excedo em lembrar que toda atividade de dar
consubstancia também um fazer e ha inumeras atividades de fazer que envolvem um
dar.

Na mesma ocasido o Ministro Joaquim Barbosa também j& apontava em seu voto que a
Lei Complementar n® 116 comporta servigos que ndo sao obrigagdes de fazer e que podem nem
mesmo ser servigos, mas que, se naoestivessemna Lei Complementar, ndo sofreriamincidéncia
tributaria no ambito dos tributos sobre o consumo (ideia que também tangencia o Ministro
Ricardo Lewandowski). O Ministro Joaquim Barbosa também afirma que ndo € possivel
identificar conceito incontroverso, imutavel ou invencivel para “servigos de qualquer natureza”
e que em observanciaao Principio da Neutralidade Tributaria, sempre quepossivel, a tributacao
ndo deve afetar a alocagdo econdmica de recursos, ou seja, operagdes idénticas ou muito
semelhantes com bens e servigos deveriam gerar cargas tributarias muito proximas,
independentemente da formatagdo do negocio juridico. O tinico voto contrario foio do ministro

Marco Aurélio.
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Ferraz, Godoi e Spagnol (2020) notam que pelo menos dois dos argumentos utilizados
pela corrente minoritaria no julgamento do acorddo do RE 116.121 foram retomados e
utilizados pela corrente majoritarianojulgamento do acérdao no RE 547.245. Esses argumentos
sdo em primeiro lugar que a expressao “servigos de qualquer natureza” indica um conceito de
servigos largo, amplo e que ndo se confunde com o conceito restrito da obrigagao de fazer e em
segundo lugar o de que se deve levar em conta a neutralidade tributaria, isto é, deve-se evitar
que determinadas interpretagdes levem a ausénciade tributacdo de algumas atividades.

Ja no julgamento do RE 651.703 (BRASIL, 2017), em que foi relator o Ministro Luiz
Fux, julgado em 29 de setembro de 2016 e que deu origem a tese de repercussdo geral n® 581
foi reconhecida a constitucionalidade da incidéncia do ISSQN sobre as atividades
desenvolvidas por operadoras de planos de saude. Alguns ministros em seus votos remetem as
razoes de decidir que basearam o acordao do RE 547.245. O acordao do RE 651.703, ndo deixa
duvida de que o tribunal superou interpretagdo no sentido de subsun¢do do conceito
constitucional de servigos de qualquer natureza ao conceito do direito civil de servigos e restou

assim ementado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO.ISSQN. ART. 156, I1I, CRFB/88. CONCEITO CONSTITUCIONAL
DE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA. ARTIGOS 109 E 110 DO CTN. AS
OPERADORAS DE PLANOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE (PLANO
DE SAUDE E SEGURO-SAUDE) REALIZAM PRESTACAO DE SERVICO
SUJEITA AO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZAISSQN, PREVISTO NO ART. 156, 111, DA CRFB/88.1. 0 ISSQN
incide nas atividades realizadas pelas Operadoras de Planos Privados de
Assisténcia a Satde (Plano de Saude e Seguro-Satde). 2. A coexisténcia de
conceitos juridicos e extrajuridicos passiveis de reconducio a um mesmo termo
ou expressio, onde se requer a definicio de qual conceito prevalece, se o juridico
ou o extrajuridico, impée niao deva ser excluida, a priori, a possibilidade de o
Direito Tributario ter conceitos implicitos prépriosou mesmo fazer remissio, de
forma tacita, a conceitos diversos daqueles constantes na legislaciio
infraconstitucional, mormente quando se trata de interpretacio do texto
constitucional. 3. O Direito Constitucional Tributario adota conceitos praéprios,
razio pela qual nio ha um primado do Direito Privado. 4. O art. 110, do CTN,
niao veicula norma de interpretacdo constitucional, posto inadmissivel
interpretaciio auténtica da Constituicdo encartada com exclusividade pelo
legislador infraconstitucional. 5. O conceito de prestacdo de “servigos de qualquer
natureza” e seu alcance no texto constitucionalndo é condicionado de forma imutavel
pela legislacdo ordinaria, tanto mais que, de outra forma, seria necessario concluir
pela possibilidade de estabilizacdo com for¢a constitucional da legislacdo
infraconstitucional,de modoa gerar confusio entre os planos normativos. 6. O texto
constitucional ao empregar o signo “servigo”, que, a priori, conota um conceito
especifico na legisla¢do infraconstitucional, ndo inibe a exegese constitucional que
conjura o conceito de Direito Privado. 7. A exegese da Constituigdo configura a
limitagdo hermenéutica dos arts. 109 ¢ 110 do Codigo Tributario Nacional, por isso
que,ainda quea contraposi¢do entre obrigacdes de dar e de fazer, para fins de dirimir
o conflito de competéncia entre 0 ISS e 0 ICMS, seja utilizada no ambito do Direito
Tributério, a luz do que dispdem os artigos 109 e 110, do CTN, novos critérios de
interpretacdo tém progressivamente ampliado o seu espaco, permitindo uma releitura
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do papel conferido aos supracitados dispositivos. 8. A doutrina do tema, ao analisar
osartigos 109e 110, aponta queo CTN, que tem status de lei complementar, ndopode
estabelecernormas

sobre a interpretagdo da Constituigdo, sob pena de restar vulnerado o

principio da sua supremacia constitucional. 9. A Constitui¢do posto carente de
conceitos verdadeiramente constitucionais, admite a formula diversa da interpretagdo
da Constituicdo conforme a lei, o que significa que os conceitos constitucionais nao
sd0 necessariamente aqueles assimilados na lei ordinaria. 10. A Constituicio
Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo metodologico,
abrindo-se para a interpretacio segundo variados métodos, que vao desde o
literal até o sistematico e teleolégico, sendo certo que os conceitos constitucionais
tributarios nao sao fechados e univocos, devendo-se recorrer também aos aportes
de ciéncias afins para a sua interpretacao, como a Ciéncia das Finangas,
Economia e Contabilidade. 11. A interpretacio isolada do art. 110, do CTN,
conduz a prevaléncia do método literal, dando aos conceitos de Direito Privado
a primazia hermenéutica na ordem juridica, o que resta inconcebivel
Consequentemente, deve-se promover a interpretacao conjugada dos artigos 109
e 110, do CTN, avultando o0 método sistematico quando estiverem em jogo
institutos e conceitos utilizados pela Constituicio, e, de outro, o método
teleoldgico quando nao haja a constitucionalizagio dos conceitos. 12. A unidade
do ordenamento juridico € conferida pela propria Constituigdo, por interpretagdo
sistematica e axiologica, entre outros valores e principios relevantes do ordenamento
juridico. 13. Os tributos sobre o consumo, ou tributos sobre o valoragregado, de que
sdo exemplos o ISSQN e o ICMS, assimilam consideragdes econémicas, porquanto
baseados em conceitos elaborados pelo proprio Direito Tributario ou em conceitos
tecnologicos, caracterizados por grande fluidez e mutagio quanto a sua natureza
juridica. 14. O critério econémico nao se confunde com a vetusta teoria da
interpretacio econdmica do fato gerador, consagrada no Cédigo Tributario
Alemao de 1919, rechacada pela doutrina e jurisprudéncia, mas antes em
reconhecimento da interacio entre o Direito e a Economia, em substituicdo ao
formalismo juridico, a permitir a incidéncia do Principio da Capacidade
Contribuitiva. 15. A classificacdo das obrigacdes em “obrigacido de dar”, de “fazer’e
“ndo fazer”, tem cunho eminentemente civilista, como se observa das disposigdesno
Titulo “Das Modalidades das Obriga¢des”, no Codigo Civil de 2002 (que seguiu a
classificacdo do Codigo Civil de 1916), em: (i) obrigacdo de dar (coisa certa ou
incerta) (arts. 233 a 246, CC); (ii) obrigag¢do de fazer (arts. 247 a 249, CC); e (iii)
obriga¢do de ndo fazer (arts. 250 e 251, CC), ndo ¢ a mais apropriada para o
enquadramento dos produtos e servigos resultantes da atividade economica, pelo que
deve serapreciada cum grano salis. 16. A Suprema Corte, ao permitir a incidéncia
do ISSQN nas operacdes de /easing financeiro e leaseback (RREE 547245 e
592.205), admitiu uma interpretacio mais ampla do texto constitucional quanto
ao conceito de “servicos” desvinculado do conceito de “obrigacio de fazer” (RE
116.121), verbis: “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OPERACAO DE LEASING
FINANCEIRO. ARTIGO 156, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL. O
arrendamento mercantil compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [ii]
o leasing financeiro e [iii] o chamado leaseback. No primeiro caso hd locagdo, nos
outros dois, servigo. A lei complementar ndo define o que é servigo, apenas o declara,
paraosfinsdoinciso Illl do artigo 156 da Constituicdo. Ndo o inventa, simplesmente
descobreo que é servigo para os efeitos do inciso lll do artigo 156 da Constituicdo.
No arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autonomo quenao é misto,
o niucleo é o financiamento, ndo uma prestagdo de dar. E financiamento é servigo,
sobre o qual o ISS pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma compra
nas hipoteses do leasing financeiro e do leaseback. Recurso extraordindrio a que se
nega provimento.” (grifo nosso) (RE 592905, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno,julgadoem 02/12/2009). 17. A lei complementar a que se refere o art. 156, I11,
da CRFB/88, aodefinir os servigos de qualquer natureza a serem tributados pelo ISS
a)arrola servigos pornatureza; b) incluiservigos que, ndo exprimindo a natureza de
outro tipo de atividade, passam a categoria de servigos, para fim de incidéncia do
tributo, por forca de lei, visto que, se assim ndo considerados, restariam incolumes a
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qualquer tributo; e ¢) em caso de opera¢des mistas, afirma a prevaléncia do servico,
para fim de tributagdo pelo ISS. 18. O artigo 156,111, da CRFB/88, ao referir-se a
servicos de qualquer naturezanio os adstringiu as tipicas obrigacoes de fazer, ja
que raciocinio adverso conduziria a afirmacio de que haveria servico apenasnas
prestacdes de fazer, nos termos do que define o Direito Privado, o que contrasta
com a maior amplitude seméntica do termo adotado pela constituicio, a qual
inevitavelmente leva 2 amplia¢io da competéncia tributiaria na incidéncia do
ISSQN. 19. A regra do art. 146, I11, “a”, combinado com o art. 146, I, CRFB/SS,
remete a lei complementar a funcio de definir o conceito “de servigos de qualquer
natureza”, o que ¢ efetuado pela LC n® 116/2003. 20. A classificacdo (obrigacdo de
dar e obriga¢do de fazer) escapa a ratio que o legislador constitucional pretendeu
alcancar, ao elencar os servigos no texto constitucional tributaveis pelos impostos
(v.g., servicos de comunicacdo — tributaveis pelo ICMS, art. 155, II, CRFB/8S;
servicos financeiros e securitarios — tributaveis pelo 1OF, art. 153, V, CRFB/88; e,
residualmente, os demais servigos de qualquer natureza — tributaveis pelo ISSQN, att.
156. 111, CRFB/88), qual seja, a de captar todas as atividades empresariais cujos
produtos fossem servigos sujeitos a remuneragdo nomercado. 2 1. Sob este Angulo, o
conceito de prestacio de servicos nao tem por premissa a configuracao dada pelo
Direito Civil, mas relacionado ao 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 ounio com a entrega
de bens ao tomador. 22. A LC n° 116/2003 imbricada ao thema decidendum traz
consigo lista anexa que estabelece os servigos tributaveis pelo ISSQN, dentre eles, 0
objeto da presente agdo, que se encontra nos itens 4.22 e 4.23, verbis: “Art. 1°O
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagdo de servi¢os constantes da lista
anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador. (...) 4.22 — Planos de medicina de grupo ou individual e convénios para
prestagdo de assisténcia médica, hospitalar, odontologica e congéneres. 4.23 —
Outros planos desaude que se cumpram através de servigos de terceiros contratados,
credenciados, cooperados ou apenas pagos pelo operador do plano mediante
indicagdo do beneficiario.” 23. A exegese historica revela que a legislacdo preténta
(Decreto-Lein® 406/68) que estabelecia as normas gerais aplicaveis aos impostos
sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre servigos de qualquer
natureza ja trazia regulamentacio sobre o tema, com o escopo de alcangar estas
atividades.24. ALCn°116/2003 teveporobjetivoampliar o campo deincidéncia do
ISSQN, principalmenteno sentido de adaptar a sua anexa lista deservigos a realidade
atual, relacionando numerosas atividades que ndo constavam dos atos legais
antecedentes. 25. A base de calculo do ISSQN incidente tdo somente sobre a
comissdo, vale dizer: a receita auferida sobre a diferencga entre o valorrecebido pelo
contratante e o que ¢ repassado para os terceiros prestadores dos servigos, conforme
assentado em sede jurisprudencial. 27. Ex positis, em sede de Repercussdo Geral a
tese juridica assentada é: “As operadoras de planos de saude e de seguro-saude
realizam prestagdo de servigo sujeita ao Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza— ISSON, previsto no art. 156, Ill, da CRFB/88”.28. Recurso extraordinario
DESPROVIDO. (grifos nossos)

Em seu voto, o ministro Luiz Fux explana detalhadamente sobre o conceito
constitucional de servicos de qualquer natureza, asseverando que tal expressao, assim como
outras palavras ou expressoes de direito tributario em geral e de direito tributario constitucional
em especial, podem tanto ter conceitos proprios quanto utilizarem-se de conceitos diferentes
daqueles utilizados na legislagao infraconstitucional para definir uma mesma palavra ou
expressao. Dessa forma, ndo ha um primado do direito privado em relacdo ao direito tributario,
como alias jad havia sido mencionado no julgamento do RE 547.245 em que foirelator o ministro

Eros Grau. Por sua vez, o art. 110 do CTN “nao veiculanormade interpretagao constitucional”
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ja que ndo héa que se cogitar que norma infraconstitucional seja a tnica fonte ou baliza de

interpretacao constitucional e

ndo tem a amplitude que dele se possa extrair por interpretagao literal, porquanto
qualquer conceito juridico, seja ele do Direito Privado ou néo, ou extrajuridico,
advindo ele da Economia ou de qualquer ramo do conhecimento, que tenha sido
utilizado pelo constituinte para definir competéncias tributarias nao pode ser alterado
porlegislacdo infraconstitucional. (BRASIL, 2016, p. 18)

O texto constitucional deve ser interpretado sob diferentes prismas e variados métodos,
inclusive aproveitando-se de contribui¢des de outros campos do conhecimento (além do direito)
como Ciéncia das Financas, Economia e Contabilidade. A aplicabilidade do art. 110 do CTN

limita a dirimir conflitos de competéncia

Sob esse enfoque, o art. 110,do CTN, designa que, no caso de interpretacdo de normas
constitucionais, a lei tributaria ndo podera alterar o contetido e o alcance dosconceitos
de Direito Civil, para definir ou limitar competéncias tributarias. Ou seja,
enquanto o art. 109, do CTN, deu prevaléncia ao método teleologico, o art. 110, do
CTN, enfatizou o método sistematico — aquele pelo qual os conceitos do sistema do
Direito Privado empregados no Direito Tributario conservam o seu sentido originario.
(BRASIL,2016,p. 19, grifos nossos)

A fundamentac¢do do voto do relator, vai ao encontro do que ja defendemos no item
precedente, isto €, existe um conceito constitucional de servigos de qualquer natureza que nao
encontra limite na interpretagao literal do art. 110do CTN e, portanto, ndo se limita ao conceito
de obrigagdes de fazer do direito civil.

O art. 110 do CTN, que tende para a utilizagdo do direito privado como fonte de
interpretacao do direito tributario, deve ser ponderado com outros métodos de interpretacao,
privilegiando-se assim o pluralismo metodologico.

E oferecido um conceito para prestacio de servigos para fins de incidéncia do ISSQN,
a luz de sua interpretacdo tributdria-constitucional, qual seja: 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.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 651703/DF, 2016, p. 5).

Por fim, o relator expressamente menciona a superagao do precedente firmadono RE

116.121 através do RE 547.245 e 592.905 (BRASIL, 2010)

Porquanto, a Suprema Corte, nojulgamento dosRREE 547.245 ¢ 592.905, ao permitir
a incidéncia do ISSQN nas operagoes de leasing financeiro e leaseback sinalizou que
a interpretagdo do conceito de “servicos” notexto constitucional tem um sentido mais
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amplo do que tdo somente vinculado ao conceito de “obrigacdo de fazer”, vindo a
superar seu precedente no RE 116.121, em que decidira pelaadocio do conceito
de servico sinteticamente eclipsada numa obrigacéo de fazer. (BRASIL, 2016, p.
30, grifos nossos)

Nao nos parece, contudo, que a superacdo do precedente seja consenso para todos os
ministros, consoante posicionamento do ministro Marco Aurelio e ministro Fachin, a seguir.
O ministro Marco Aurelio prolatou voto-vista no julgamento e, remetendo-se ao RE

116.121, se manifestou da seguinte maneira:

Reconheceu-se, entdo, a partirda analise da loca¢do de bens moveis, ser o sentido do
vocabulo “servigos” revelador de obrigac¢ao de fazer enquanto materialidade apta a
sofrer incidéncia do Imposto Sobre Servicos. Essa Optica vem prevalecendo no
Supremo, mesmo com a apreciagdo dos extraordinarios de n°® 547.245/SC e
592.905/SC, ambos da relatoria do ministro Eros Grau, acérdaos publicados no Diario
da Justicade 5 de margo de 2010. (BRASIL, 2016, p. 52, grifos nossos)

E continua o ministro em seu voto-vista

Mesmo que se sustente terem os precedentes conferido interpretagdo ampliativa ao
vocabulo “servigo” constante no artigo 156, inciso 111, da Lei Maior, ndo ha como
argumentar superagdo do entendimento relativamentea necessidade de demonstracao
de um fazer para fins de incidéncia tributaria. Considero ter o Plenario, na
oportunidade, apenas assentado ser indispensavel levar em conta, em especial nos
negodcios juridicos complexos, o conjunto de atos praticados para extrairr a
essencialidadeda prestacdo. Se existente, nonucleo da prestagio, um ato humano, um
fazer, surge presente servigo, visando cobranca de ISS. Se o negdcio entabulado
revelar, em esséncia, obriga¢do de dar, como no caso do arrendamento mercanti
operacional, ha de excluir-se, ante a apreciacdo dos citados extraordinarios, a
atividade do campo de incidéncia tributaria, por ndo preencher a operagio os
elementos caracteristicos do tipo servigo.

[...]

Para caracterizacdo de determinada prestagio como servigo, passivel de tributagao,
mostra-se indispensavel a presenca de esforco humano, da realizagdo de uma
obrigacdode fazer, ainda que envolva, para a execugao, certas obriga¢des de dar. Nao
havendo essa nota caracteristica, ou sendo o fazer mero acessorio no negocio juridico
entabulado, surge improprio enquadrar a atividade como servigo, descabendo a
tributagdo em virtude da incompatibilidade material com o previsto no texto
constitucional. (BRASIL, 2016, p. 53, grifos nossos)

Percebe-se do trecho acima destacado, que o ministro Marco Aurelio mantém sua
interpretagao baseadana dicotomia entre obrigagdes de dar e obrigagdes de fazer. Ele apenas
admite a flexibilizagdo do conceito de servigos contido no art. 156, inc III da Constitui¢do para
nele fazer caber atividades complexas que envolvem um conjunto de atos, mas cujo nucleo da
prestagao, envolve um “fazer”. Segundo ele, “isso explica a razdo de o verbete vinculante n® 31

permanecer eficaz até os dias de hoje, orientando a jurisprudéncia deste Tribunal mesmo apos
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o exame dos recursos extraordinarios n® 547.245 ¢ 592.905” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 651.703/PR, 2016).

O ministro relator Luiz Fux foi acompanhando em seu voto por todos os demais
ministros presentes (a exce¢do do ministro Marco Aurelio).

No entanto, vale destacar que o ministro Fachin em seu voto nao fez uma analise tao
ampla do conceito de servicos de qualquer natureza como um todo ¢ ndo adota um conceito
ampliado que ultrapasse os limites das obriga¢cdes de fazer. Pelo contrario, o ministro faz
remissdao a doutrina de Aliomar Baleeiro, que como citado no item precedente, faz parte da
corrente civilista da doutrina brasileira, atrelando o conceito de servigos de qualquer natureza a
obrigagdes de fazer. Acontece que o ministro enxergou que havia no contrato que firmam as
operadoras de planos de saude e seus clientes obrigacao de fazer.

No julgamento do RE 603.136 de relatoria do ministro Gilmar Mendes, julgado entre
22 e 28 de maio de 2020 (BRASIL, 2020), reconheceu-se a constitucionalidade da incidéncia
do ISSQN sobre os contratos de franquia e, assim como o RE 651.703, teve a repercussdo geral

reconhecidapelo STF, dando origem ao Tema 300. O ac6rddo possui a seguinte ementa:

Recurso extraordinario com repercussdo geral. Tema 300. 2. Tributario. Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza. 3. Incidéncia sobre contrato de franquia.
Possibilidade. Natureza hibrida do contrato de franquia. Reafirmagdo de
jurisprudéncia. 4. Recurso extraordinario improvido. (BRASIL, 2020)

Em seu voto, o ministro relator Gilmar Mendes menciona explicitamente o art. 110 do
CTN, dando destaque a abrangéncia da norma, qual seja, explicar e reiterar uma norma que na

verdade ¢ inerente & Constituicdo

Cito esse dispositivo apenas a titulo de ilustragdo. Obviamente nfo pretendo
interpretar a Constituicdo a luz do Cddigo Tributario Nacional. Nao € disso que se
trata. Essa ¢ uma daquelas disposi¢des que, em verdade, ndo chegam propriamente a
inovar— apenas explicam e reiteram aquilo que ja se encontrava nas dobras do texto
constitucional.

Sim, porque admitir que ao legislador fosse dadoalterar as materialidades utilizadas
para repartir as competéncias tributarias, como ja disse, seria 0 mesmo que
reconhecer-lhe o direito de alargar ou estreitar os limites de sua propria competéncia
ao seu bel-prazer. E isso evidentemente viola a Carta Constitucional. (BRASIL, 2020,

p-7)

Isto ¢, ndo ¢ o art. 110 do CTN que cria a norma que diz que ndo cabe ao legislador
infraconstitucional alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos € formas
de direito privado utilizados pela Constitui¢do para definir ou limitar competéncias tributarias.

Tal norma ¢ inerente a hierarquia das normas e a supremacia da Constituigao.
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O relator também aborda a “pacifica orientagdo” da Corte sobre a ndo incidéncia de ISS

sobre locagao de bens nos seguintes termos

Como ¢ cedico, esta Corteafastoua incidéncia deISS sobre a locagdo de bensmovesis,
ao fundamento de que a atividade desbordaria do figurino constitucional desse
imposto, especialmente porenvolver obrigagdo dedar, nao de fazer.

[...]

Quero destacar as circunstancias do caso [RE 116.121] ¢ os fundamentos que
orientaram a decisdo da Corte.

Vejamos. Na espécie, cuidava-se especificamente da locacdo de guindastes para
construcgdo civil, entd o tributadapelo municipio de Santos como servigo.

Concluiu esta Corte que, ao simplesmente alugar os guindastes a terceiros (em
geral, empresas de construcio civil), nio estaria o locador, ele mesmo, a
empregar qualquer esforco pessoal, isto é, ndo estaria a executar servico de
natureza alguma. O servigo em siseria realizado pelas empresas de construgio civil
(locadoras), por meio do emprego dos guindastes, e ndo pelo locador, que apenas
cederia o uso do bem em questio.

[..]

Porsua vez, quando do julgamento do RE 651.703, quediscutiu a incidéncia de ISS
sobre atividades realizadas pelas operadoras de plano de satde, esta Suprema Corte
voltou a discutir se o ISS s6 poderia incidir sobre obriga¢des de fazer, e ndo de dar.
Naquela oportunidade, defendeu-se uma interpretacio mais ampla do conceito
constitucional de servicos, desvinculada da teoria civilista, que classifica as
obrigacées entre “de dar” e “de fazer”, a fim de tornar a tributacdo mais
consentineacom a realidade econdmica atual.

[...]

Entretanto, como as atividades realizadas pelas operadoras de planos de satide
foram consideradas de natureza mista (isto é, englobam tanto um “dar” quanto
um “fazer”), nao se pode afirmar que tenha havido — ainda — uma superacio
total do entendimento de que o ISS incide apenas sobre obrigacdes de fazer, e
nao sobre obrigacoes de dar.

Pode-se assentar, contudo, que, de acordo com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, o ISS incide sobre atividades que representem tanto
obrigacées de fazer quanto obrigacoes mistas, que também incluem uma
obrigacidode dar. (destaque da autora)

Percebe-se que, no entendimento do ministro Gilmar Mendes, a jurisprudéncia do
tribunal esta evoluindo no sentido de rechagar a rigidez do conceito civilista que classifica em,
ou obrigacdao de fazer ou obrigacdo de dar, passando a incluir prestagdes de natureza mista
Assim, 0 que existe em curso ¢ a inclusdo no dmbito de incidéncia do ISS de atividades
econdmicas, tal como as atividades desenvolvidas por planos de saude e por franquias, que
compreendem obrigagdes mistas isto €, que incluem obrigagdes de dar e obrigagdes de fazer.

No caso de atividades que ndo envolvam qualquer obrigacdo de fazer, (ndo sdo
operacdes mistas, portanto) como a locacao de bens, o ministro parece convencido que ndo ha
que se falar em incidéncia de ISSQN. Mais adiante, refor¢ando, o Gilmar Mendes menciona
que o STF historicamente distingue situagcdes em que ndo ha obrigagdes de fazer, como no caso
das locagdes, que deram origem a Sumula Vinculante n® 31, das prestagcdes complexas, que

envolvem também um fazer, veja-se:
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Esta Corte vem decidindo que a Simula Vinculante 3 1 ndo se justifica nas hipoteses
em que a locagdode bensmoveis integra um negocio mais amplo, que incluia propria
aplicacdodo bem na prestagio de servigo.

A interpretacdo do ministro Gilmar Mendes ¢ conflitante, posto que € mais restritiva,
comaquela que manifestou o ministro Luiz Fux porocasido do julgamento do RE 651.703. Fux
entendeu que o conceito constitucional de servicos de qualquer natureza ¢ totalmente
independente do conceito civilista de “obrigacdes de fazer” e na verdade pode ser resumido
como o “oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades
materiais ou imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 651.703,2016, p. 33). Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes parece
se aproximar mais da interpretacdo do ministro Marco Aurelio, que alids, o ministro reforga
também por ocasidao do voto-vista proferido no RE 603.136 (e que ja havia manifestado no RE
651.703). O Ministro Marco Aurelio, embora firme na adequag¢ao do conceito constitucional ao
conceito civilista, admite que a inclusdo de atividades complexas que envolvem um conjunto
de atos no escopo de incidéncia do imposto, desde que o ntcleo da prestacao, envolva um
“fazer”.

Ao fim o ministro Gilmar Mendes cita o esvaziamento da competéncia tributaria de
municipios e estados nas questdes atinentes a tributagao sobre o consumo e a criagao de setores

e atividades beneficiadas pela ndo incidéncia de tributo sobre o consumo

Preocupam-me sobremaneira, no julgamento de casos tais, as consequéncias de nossa
decisd o sobre o exercicio da competéncia impositiva municipal.

E que, pela decisdo de inconstitucionalidade, estamos a criar “vazios” no sistema
tributario, decotes na ja combalida estrutura fiscal dos Estados e Municipios, fatos
livres de tributagao.

Cite-se como exemplo o precedente da nao incidéncia de ISS sobre a locacéio de
bens moveis. Sobre essa atividade, 0 Municipio nio pode cobrar o ISS, tampouco
o Estado pode exigir o ICMS. De certo modo, 0 mesmo aconteceria com os
contratos de franquia, na hipétese de ndo se admitir a incidéncia do imposto
municipal. (BRASIL,2020,p.25, destaque da autora)

Ao fim, por maioria, o STF decidiu que incide ISSQN sobre as atividades de franquia,
tendo ficado vencido o ministro Marco Aurelio, por entender que o nucleo dessa atividade
envolve um “dar” e ndo um “fazer” e como tal, ndo se amolda a hipdtese de incidéncia do
imposto municipal. Também votou contrariamente a incidéncia tributaria o ministro Celso de

Mello.
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No ambito da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.142, de relatoria do ministro Dias
Toffoli (DJ 06.10.2020, BRASIL, 2020) o tribunal decidiu pela constitucionalidade da
incidéncia do ISSQN sobre a locagdo, sublocacdo, arrendamento, direito de passagem ou
permissdo de uso, compartilhado ou ndo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos
de qualquer natureza (item 3.04 dalista anexa a Lei Complementar 116/2003). O acérdao ficou

assim ementado:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributério. ISS. Relagdes mistas ou
complexas. Orientagdo da Corte sobre o tema. Subitem 3.04 da lista anexaa LC n°
116/03. Locagdo, sublocagdo, arrendamento, direito de passagem ou permissdo de
uso, compartilhado ou néo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de
qualquer natureza. Interpretacio conforme. Necessidade de as situacoes descntas
integrarem opera¢io mista ou complexa. Local da ocorréncia do fato gerador.
Auséncia deviolagdo dos principios da razoabilidade ou da proporcionalidade. 1. Nas
relacGes mistas ou complexas em que nao seja possivel claramente segmentar as
obrigacoes de dar e de fazer — “seja no que diz com o seu objeto, seja no que
concerne ao valor especifico da contrapartida financeira” (Rel n® 14.290/DF-
AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber) —, estando a atividade definida em
lei complementar como servico de qualquer natureza, nostermos do art. 156, I11,
da Constitui¢ao Federal, sera cabivel, a priori, a cobranca do imposto municipal.
Aplicacio do entendimento ao subitem 3.04 da lista anexa a LC n°116/03. 2. O
art. 3°, § 1°,da LC n° 116/03 ndo viola os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Ele estabelece que se considera ocorrido o fato gerador e devido o
imposto em cada municipio em cujo territorio haja extensdo de ferrovia, rodovi,
postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos delocacio, sublocagao,
arrendamento, direito de passagem ou permissio de uso, compartilhado ou nao.
Existéncia de unidade econdmica, para fins de tributacdo, em cada uma dessas utbes,
ainda que o sujeito passivo nao tenha nelas instalado unidade de gerenciamento de
atividades, filial ou mesmo infraestrutura operacional para calcular ou pagar o
imposto. 3. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente,
conferindo-se interpretacdo conformea Constitui¢do Federal ao subitem 3.04 da lista
anexaa LCn°116/03, a fim de se admitir a cobranga do ISS nos casos em que as
situa¢des nele descritas integrem rela¢io mista ou complexa em quenao seja possivel
claramente segmenta-las deuma obrigacdo defazer, sejano que diz com o seu objeto,
seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida financeira. (BRASIL, 2020,
grifos nossos)

O ministro Dias Toffoli promoveu a verdadeira recapitulagdo historica das decisdes do
Supremo sobre a matéria do conceito constitucional de servigos de qualquer natureza, como

evidencia o trecho abaixo:

Julgados posteriores aquele leading case [116.121] revelam uma atualzacdo da
jurisprudéncia. Digo atualizacdo porque, a meuver, os novos julgados ndo chegaram
a infirmar o resultado daquele casonem a revogar o verbete vinculante.

Notadamente a partir do exame do REn®592.905/SCe do RE n°®547.245/SC, ambos
de relatoria do Ministro Eros Grau, o Tribunal Pleno passou a consignar que a
diferenca entre obrigacoes de dar e de fazer seria, em variados casos, —
especialmente por forca da complexidade de diversas figuras negociais hodiernas
— insuficiente para solucionar a questio da validade da cobranca de ISS
relativamente a determinada operacio, devendo, assim, tal dicotomia ser
apreciada com temperamento nas controvérsias desse tipo. A partir desses
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julgados,ainda,a Cortepassou a consignar que o conceitode servigo a que se refere
o art. 156, I11, da Constituigdo Federal ndo deveria ser interpretado exclusivamente
nostermos da legislagdao de Direito Civil. (BRASIL, 2020, grifos nossos)

Apo6s analise dos julgados, segundo o ministro, € possivel concluir o seguinte:

(1) no caso em que a operagdo tributada revelar como a esséncia dela, de modo
chapado, simples obrigagdo de dar— como, por exemplo, uma mera locagao de bens
moveis—inviavel sera a incidéncia do ISS relativamente a ela (Simula Vinculante n°
31);(2) no caso em que a operacdo tributada revelar obrigacao de fazer, possivel ¢ a
incidéncia do ISS; (3) no caso de relagdo mista ou complexa, sendo possivel
claramente segmentaruma circunstancia ndosujeita ao ISS (como uma obrigagio de
dar),“seja no que diz com o seu objeto, seja no que concerne ao valor especifico da
contrapartida financeira”, inviavel ¢ a incidéncia do imposto tdo somente quanto a
essa circunstancia; (4) no caso de relagdo mista ou complexa em que ndo seja possivel
essa clara segmentacdo, estando a operacgio tributada definida em lei complementar
como servico de qualquer natureza, nos termos do art. 156, 111, da Constituicio
Federal, é cabivel, a priori, a incidéncia do imposto municipal. (BRASIL, 2020, grifos
Nnossos)

O trecho acima ¢ revelador do posicionamento final do ministro relator, que foi
acompanhado pelos demais ministros presentes, a exce¢do do ministro Marco Aurelio (voto
vencido). O ministro Marco Aurelio reforgou mais uma vez seu entendimento inicialmente
manifestadono RE 116.121 e aduz que desde aquela ocasido “o Tribunal reconheceu possuir o
vocabulo ‘servigos’ sentido revelador de obrigacdo de fazer.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI 3.142, 2020, p. 28).

Portanto, no julgamento da ADI 3.142 pode-se dizer que a corte alcangou um
posicionamento intermedidrio em relagdo as decisdes precedentes. Isto ¢, ndo se adotou um
conceito de servigos na abrangéncia sugerida pelo ministro Luiz Fux por ocasido do julgamento
do RE 651.703 (BRASIL, 2016), no sentido de gerar uma utilidade a outrem, mas também nao
se restringiu o conceito a obrigagdes de fazer. A posicdo do ministro Dias Toffoli parece estar
em linha com a do ministro Gilmar Mendes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 603.136,
2020), de modo que, em seu entendimento, se restar configurada uma operagao mista ou
complexa e ndo houver clara defini¢do quanto a segregagao entre obrigacdo de dar e fazere
ainda, a atividade estiver listada como passivel de incidéncia de ISS de acordo com a Lei
Complementar n® 116/2003, entdo ndo ha que se falar em inconstitucionalidade e aquela
atividade sera passivel de tributagdo pelo imposto municipal.

No julgamento da ADI 5.659 (DJ20.05.2022), em que se definiu a incidéncia de ISS
no licenciamento ou a cessdao de direito de uso de programas de computador (software)
excluindo das hipoteses de incidéncia do ICMS, o relator, Ministro Dias Toffoli, pontuou que

o STF em diversos julgados ja demonstrou haver superado a dicotomia estrita entre obrigacao
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de fazere obrigagao de dar, notadamente nos contratos tidos por complexos. Ademais, defendeu
que o STF nao tem se furtado a admitir as mudancgas nos sistemas econdmicos ocasionadas
pelas novas formas de exercicio de atividades remuneradas.

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes destacouque o caso analisado na ocasido,
incidéncia de ISSQN ou ICMS sobre softwares deveria ser analisado com base no que, segundo
ele, historicamente pautou os entendimentos sobre contradigdes e eventuais ambiguidades entre
ISS e ICMS: o critério objetivo de o determinado objeto da discussdo estar ou ndo previsto na
Lei Complementar que disciplina o ISS. Como no caso dos softwares ha previsao no item 1.05
da lista anexa a Lei Complementar n® 116, logo, deveria incidir o ISSQN.

O ministro Luis Roberto Barroso em seu voto, voltou-se a distingao entre mercadoria €
servigo, pontuando que no caso de disponibilizacdo online, ndo hé transferéncia de titularidade,
portanto, ndo haveria que se cogitar em software como mercadoria. Por nao incidir o ICMS,
concluio ministro que incide o ISSQN. E como se o ministro, embora ndo tenha expressamente
mencionado isso (¢ apenas uma interpretagdo da autora), defende-se que ou incide ICMS ou
ISSQN. Nao sendo o software uma mercadoria, entdo ¢ servigo sujeito a incidéncia de ISSQN.
Os ministros Edson Fachin, Carmen Lucia e Gilmar Mendes foram votos vencidos no
julgamento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.659, 2021, p. 64, 77 e 104).

A ministro Rosa Weber acompanhou o relator ministro Dias Toffoli.

As diversas vezes em que a definicdo do conceito constitucional de servigos de qualquer
natureza esteve sob o escrutinio do Supremo Tribunal Federal nos ultimos 35 (trinta e cinco)
anos, cujas principais decisdes comentamos nesta breve digressdo, dao nota da relevancia do
tema no ambito do direito tributario nacional. E de se admitir que a evolugio na jurisprudéncia
da corte ¢ visivel quanto ao afastamento do conceito de servigos de qualquer natureza como
restrito a obrigagdes de fazer, sendo que se pode afirmar que, a exce¢ao do ministro Marco
Aurelio, esse entendimento ¢ bastante sedimentado na Corte. Com base na superagdo da
dicotomia entre obrigacdes de dar e obrigagdes de fazer como pardmetro para definigdo de
atividades tributaveis pelo ISSQN ¢ que o STF admitiu a incidéncia do imposto no caso de
atividades mistas ou complexas.

De outro lado, porém, ndo nos parece correto asseverar que houve, até 0o momento, uma
completa superagdo da Simula Vinculante n® 31. Nem o ministro Luiz Fux, que deu o voto
mais inovador sobre a matéria (RE 651.703 — incidéncia de ISSQN sobre atividades das
operadoras de planos de saude), sugerindo que “servicos de qualquer natureza” compreende a
geracdo de uma utilidade a outrem manifestou-se de forma categdrica quanto a superagao da

Samula.



78

2.2. A Lista de servicos anexa a Lei Complementar n° 116 de 2003

A expressao “servigos de qualquer natureza” encerra ndo tanto um conceito fechado,
mas sim um tipo (SCHOUERI, 2019), cuja fluidez e abertura sao cerradas pela defini¢ao em

lei complementar, conferindo-se a devida seguranca juridica. Segundo Ricardo Lobo Torres,

Tendo em vista que a nomma constitucional € extremamente sucinta, ndo chegandoa
estampar qualquer defini¢do do fato gerador do ISS, (como, ao contrario, ocomre com
0 ICM —art. 155, II), mas se limitando a nominar ou apelidar o ingresso, torna-se
necessario que a lei complementar venha definir a fatispécie tributaria,
estabelecendo-lhe seucontorno juridico e procedendo as enumeragdes casuisticas
que possam colmatar o vago e ambiguo conceito constitucional de servico.
(TORRES, 2007,p.361, grifos nossos)

Alberto Macedo (2015) complementa que a vastidao e a residualidade do conceito
constitucional de servigos sao delimitadas pela lista taxativa da lei complementar, como uma
relagdo de peso e contrapeso. A lei complementar traz a estabilidade necessaria e baliza as
fronteiras do tipo constitucional, de modo que a “lei complementar ¢ a norma de delimitacgao
da competéncia tributaria dos municipios relativa ao ISS, haja vista a residualidade do conceito
constitucional de ‘servicos de qualquer natureza’ (MACEDO, 2015, p. 58).

A lei complementar que define servigos de qualquer natureza em vigor ¢ a Lei
Complementar n° 116/2003, sendo que tal defini¢do se da pela técnica da listagem taxativa
(TORRES, 2007). A Lei Complementar °116, na mesma linha de sua norma precedente, o
Decreto-lein® 406, de 31 de dezembro de 1968 (Decreto-lei n°® 406) estabelece logo em seu art.
1°, caput, que o imposto incide sobre os servicos listados em seu anexo Gnico:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacio de servicos

constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador. (BRASIL, 2003, grifos nossos)

Trata-se de uma delimitagdo de competéncia. A norma constitucional delegou a lei
complementaradefinicdode servigos de qualquer natureza, o que foifeito através da imposigao

de uma lista de servigos tributaveis. Essa delimitagdo esta em linha alids com o disposto no art.

146, inc. 1.

1 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasilde 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
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Segundo alicao de Aliomar Baleeiro, tal técnica da taxatividade dos servigos tributaveis
pelo ISS foi introduzida a partir do Decreto-lein® 406 de 1968, que revogou o art. 71 do CTN,
que “depois de referir-se especialmente a algumas categorias de servicos, abrangia, de modo
genérico, todos os demais, numa cldusula bastante compreensiva” (BALEEIRO; DERZI, 2013,

p. 754), nos seguintes termos:

Art. 71. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de qualquer
natureza tem como fato gerador a prestagio, por emprésa ou profissional autdnomo,
com ou sem estabelecimento fixo, de servigo que ndo configure, porsiso, fato gerador
de impostode competéncia da Unido ou dos Estados.

§ 1° Para os efeitos désteartigo, considera-se servico:

I - o fornecimento de trabalho, com ou sem utiliza¢do de maquinas, feramentas ou
veiculos, a usuarios ou consumidores finais;

IT-alocacgdo de bens moveis;

IIT - locagdo de espago em bens imdveis, a titulo de hospedagem ou para guarda de
bens de qualquernatureza.

IV-jogosediversdes publicas.

§ 1° Para os efeitos désteartigo considera-se servigo:

I - locagdo de bens movelis;

IT - locacao de espaco em bens imdveis, a titulo de hospedagem ou para guarda de
bens de qualquernatureza;

1T -jogos e diversoes publicas;

IV - beneficiamento, confecgdo, lavagem, tingimento, galvanoplastia, reparo,
consérto, restauracdo, acondicionamento, recondicionamento e operagdes similares,
quando relacionadas com mercadorias ndo destinadas a produgdo industrial ou a
comercializacio;
V - execucdo, poradministra¢io ou empreitada, de obrashidraulica oude construcdo
civil, excluidas as contratadas com a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
autarquiase emprésas concessionarias de servigos piblicos assim como as respectivas
subempreitadas;

VI - demais formas de fornecimento de trabalho, com ou sem utilizagdo de maquinas,
ferramentas ou veiculos.

§ 2° Os servicos a que se refere o inciso 1V do paragrafo anterior, quando
acompanhados do fornecimento demercadorias, serd o considerados de carater misto,
para efeitode aplicagdo do dispostono § 3°do art. 53, salvose a prestagdo de servico
constituir seu objeto essencial e contribuir com mais de 75 % (setenta e cinco por
cento)dareceita média mensal da atividade. (grifos nossos)

O art. 71 ficou em vigor por periodo relativamente curto, pouco mais de 2 anos, entre a
publicacdo do CTN, em 25 de outubro de 1966 ¢ a publicagao do Decreto-lei 406, em 31 de
dezembro de 1968. Revogado o art. 71, introduziu-se como substituto o art. 8° do Decreto-lei

n° 406 que inaugurou o uso da lista taxativa de servigos tributaveis pelo ISSQN:

Art 8° O impdsto, de competéncia dos Municipios, sobre servigcos de qualquer
natureza, tem como fato gerador a prestacio, poremprésa ou profissional autdnomo,
com ou sem estabelecimento fixo, de servico constante da lista anexa.

§ 1°Os servigos incluidos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste
artigo,ainda que sua prestagao envolva fornecimento de mercadoria.

§ 2° O fornecimento de mercadoria com prestagdo de servigos nao especificados na
lista fica sujeitoaoimposto sobre circulagio de mercadorias.

(BRASIL, 1968, grifos nossos)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0406.htm#anexo
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Atualmente, o art. 1° da Lei Complementar n® 116 € que faz remissao a lista de servigos
e 0 anexo da mesma lei ¢ que sintetiza tal lista.

Baleeiro (2013) denuncia que a taxatividade dos servigos tributdveis esta diretamente
relacionada a restri¢do de receitas dos municipios em favor dos estados.

Em defesa da taxatividade argumenta-se que essa foi a maneira encontrada pelo
legislador complementar para dirimir eventuais conflitos de competéncia entre os entes
federados, na linha do disposto no art. 146, I da Constituicdo. Esta maneira encontrada
privilegia aos estados em detrimento dos municipios. Isso porque, nas situagdes em que houver
uma prestacao de servigos e fornecimento de mercadorias somente havera tributagdo municipal
(ISSQN) se houver expressa previsao na lista anexa. Caso contrario, incide o ICMS. Esse
critério para resolver conflitos de competéncia entre estados e municipios s € possivel porque
a lista ¢ taxativa (MACHADO SEGUNDO, 2014).

A definicdo de servigos de qualquer natureza trazida pela lei complementar ¢ uma
defini¢do do tipo ostensiva, isto €, enumera exemplos sobre determinado servigo. Nao se deve
confundir com uma defini¢do denotativa, em que a enumeragdo de exemplos encerra a
definigdo, isto ¢, a defini¢do ¢ exaustiva. Na definicdo ostensiva sdo trazidos alguns exemplos

de elementos da classe que se pretende definir. Complementa Alberto Macedo que

A definicdodos servigos de qualquer natureza por leicomplementar é uma definigao
ostensiva, sendo para algumas hipoteses de incidéncia, esclarecedora; para outras
preventiva de conflitos de competéncia; mas, acima de tudo ¢ estipulativa, desde que
dentro do ‘guarda-chuva’ maior, que ¢ o conceito constitucional de ‘servicos de
qualquernatureza’[...]. MACEDO, 2015, p. 60).

A técnica da listagem taxativa, porém ¢ alvo de severas criticas ja que uma lista “ndo
fecha totalmente o conceito constitucional de servigos” (TORRES, 2007, p. 362). Um ja
classico exemplo dessa incompletude dalistagem sao os novos servigos ou prestagdes oriundas
das transformacgdes tecnoldgicas das tltimas décadas.

Na mesma linha ¢ a critica de Misabel Derzi no sentido que “a lista pela qual se
enumeram taxativamente os Servi¢os um a um, pecara por excesso ou por falta, atropelando a
Constitui¢do” (BALEEIRO; DERZI, 2013). Sobre isso, pontua Alberto Macedo (MACEDO,
2015, p. 60) que a omissdo existente e duradoura da lei complementar, que deveria, de tempos
em tempos, atualizar a lista de servigos, encontra-se ndo no campo juridico, mas politico. No

mesmo sentido ¢ o entendimento de Kiyoshi Harada para quem

A taxatividade da lista proclamada pelo STF, ndo quer dizer sua imutabilida- de. Quer
por razoes de politica tributaria, quer em decorréncia do surgimento de novos
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servicos nesse mundo globalizado, o legislador complementar, que recebeu a
incumbéncia constitucional de definir os servicos tributaveis, pode ampliar o rol
de servicos tributiaveis pelos Municipios. J4 a diminuicdo do rol, hipotese
improvavel, esbarraria nos preceitos constitucionais concernentes a autonomia
municipal (arts. 18 € 30 da CF). (HARADA, 2014, p. xX, grifos nossos)

E salutar que haja discordancias doutrinarias sobre o mérito da metodologia adotada na
lei complementar para a defini¢do de servigos tributaveis pelo ISS. No entanto, sejam quais
forem os argumentos favoraveis ou contrarios a definicdo de servigos tributaveis pela via da
listagem taxativa, fato € que a legislagao em vigor adota tal critério.

Assim, embora se admita que a leiporsi s6 ndo estabelece o fato gerador (a letmunicipal
¢ que exerce tal funcdo), ela funciona como balizadora e facilitadora para o legislador
municipal. Desse modo, ndo pode a lei municipal incluir como servigo ou atividade tributavel
pelo ISS aquilo que se encontra fora da norma da lei complementar. Significa dizer que, ao
adotar a taxatividade dos servigos tributdveis a lei complementar restringiu a que as leis
municipais se limitem a repetir a mesma lista integralmente ou parcialmente, sem qualquer
poder para extrapola-la (¢ bom que se repita que ndo se estd a dizer sobre a interpretacdo
extensiva, mas referimo-nos a itens originais).

Por fim, a técnica da taxatividade da lista de servicos da Lei Complementar implica que
a atividade econdmica que nao estiver prevista na lista anexa a Lei Complementar n® 116 nao ¢
tributavel pelo ISS.

O item 3.01 “locagdo de bens” foi vetado pelo presidente da republica quando da
publicacdo da lei complementar, em atendimento ao disposto na Siimula Vinculante n® 31 do

STF e porisso, a atividade de locagdo no cenario atual ndo € tributavel pelo ISSQN.

2.3. A atual impossibilidade de tributacido das atividades praticadas pelos anfitrioes das
plataformas digitais de compartilhamento de moradias

Jamencionamos queo STF, em julgamentos anterioresao RE116.121 (BRASIL, 2000),
como o RE 106.047-6/SP (BRASIL, 1985), analisou a incidéncia de ISSQN sobre outras
atividades, como o arrendamento mercantil, que estio compreendidas dentro do conceito de
locacao de bens. Na ocasido, o mérito do julgamento girava em torno da amplitude do termo
“locagdo debens” incluido nalista de servigos passiveis de tributagdo, se nesse conceito incluia-
se o arrendamento mercantil ou ndo. Claramente, o objeto da duvida era se o arrendamento
estava compreendidona locagao, porque locagdo, era cedigo, era tributdvel pelo ISSQN. Assim,
se arredamento estivesse compreendido dentro da expressao locagdo de bens, seria tributavel

pelo ISSQN.
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A guinadajurisprudencial ocorridaem 2000, no ambito do RE116.121 (BRASIL, 2000)
¢ marcada pela utilizagdao do art. 1 10 do CTN como parametro interpretativo da Constituigao e
pelanegagdo da possibilidade de outras areas do conhecimento, como as ciéncias econdmicas,
influenciarem na definigdo de conceitos constitucionais. Essa mudanga de entendimento do
Supremo e a negatoria da incidéncia de ISSQN na atividade de locagdo consumaram a Sumula
Vinculante n® 31 publicada em 2010: “E inconstitucional a incidéncia do impostosobre servicos
de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locacdo de bens moveis”. (BRASIL, 2010).

Mesmo a analise da jurisprudéncia posterior ao RE 116.121 e a Sumula Vinculante n°
31 revelam que, embora reconhecidamente tenha ocorrido uma flexibiliza¢ao do entendimento
do Supremo quando ao conceito de “servicos de qualquer natureza” e uma superagao da estrita
dicotomia entre obrigagdes de dar e de fazer para fins da incidéncia do ISSQN, essa
flexibilizacdo ndo € suficiente, ainda, para a superacdo da Simula. O que se pode afirmar com
certa tranquilidade € que no caso de atividades mistas ou complexas, que envolvam obrigacao
de fazer e obrigacdo de dar, existe uma tendéncia notoéria do Tribunal em reconhecer a
possibilidade de incidéncia do ISSQN. E que a atual jurisprudéncia do Supremo superou o
entendimento do RE 116.121 no sentido de que o ISSQN s6 incide sobre obrigagdes de fazer e
ainda, também superou a interpretacdo segundo a qual o art. 110 do CTN ¢ o balizador de
interpretacao do art. 156, inc. I1I da Constituicao.

Mas a atividade pura e simples de locacao de bens continua fora do escopo de incidéncia
do imposto. A atividade de locac¢do, aos olhos do Supremo Tribunal Federal, foi considerada
fora do escopo de incidéncia do imposto municipal e em aten¢do a esse entendimento o
presidente da republica vetou o item 3.01 da lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 116
de modo que, ndo existe previsdo na referida lista, de tributacdo da locacdo de bens. Por
consequéncia, o legislador municipal estd impedidode inserira locagdo como atividade passivel
de tributacao pelo ISSQN.

Assim, ainda que nosso entendimento seja divergente quanto ao conceito de servigos de
qualquer natureza posto no art. 156, III da CF, estamos de acordo que, de todo modo, na
realidade atual ndo € possivel fazer incidir o imposto municipal sobre a locagao de imoveis de
qualquer tipo, seja ela com o fornecimento de servigos auxiliares ou nao. Isso porque, a lista
taxativa anexa a Lei Complementar n° 116 que define os servigos tributaveis pelo imposto
carece de item que compreenda a locagao de bens mdveis ou imoveis.

Para que a locacdo de imoveis passe a ser uma atividade econdmica passivel de
tributagao pelo ISSQN, duas mudancas sao necessarias em relagdo ao status quo. A primeira

que a Siumula Vinculante n°® 31 seja revogada e apos, devera ser aprovada alteracao legislativa
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da Lei Complementar n® 116, para inclusdo de item especifico de locagdo de bens moveis na
lista anexa.

O grau de interacdo entre locador (anfitrido) e locatario (hospede) € diversificado e ndo
¢ regulado pela plataforma, assim como a prestagdo de servicos auxiliares, como limpeza,
informacdes turisticas, dentre outros. Assim, ¢ dificil que sobreviva o argumento de que os
anfitrides do Airbnb prestam atividade mista ou complexa, que compreende obrigacdes de dar
e obrigacdes de fazer, e por esse motivo poder-se-ia cogitar da tributacdo da atividade pelo
ISSQN, nos moldes da atual jurisprudéncia do STF. Sem que se tenha uma delimitacdo de qual
a prestagdo em discussdo, se envolve servigos ou se meramente trata-se de cessao de imovel
por prazo determinado, ndo € possivel que a atividade seja abarcada pela tributagdo, mesmo

considerando a evolugdo da jurisprudéncia do STF.

2.4. As poucas iniciativas municipais para regulamentacio das plataformas de
compartilhamento de moradias

Nos subitens a seguir pretendemos apresentar e analisar as esparsas iniciativas do poder
publico municipal de determinados municipios brasileiros para regulamentar a atuagao das
atividades das plataformas digitais de compartilhamento de lares. Buscamos analisar qual o

objetivo perseguido por essas iniciativas e se eventualmente esses objetivos foram alcancgados.

2.4.1. Caldas Novas

No Municipio de Caldas Novas foi promulgada a Lei Complementar n® 99 de 18 de
dezembro de 2017, que “regulamenta a exploracdo de imoveis residenciais como meio de
hospedagem remunerada no municipio de Caldas Novas/GO e da& outras providéncias”

(CALDAS NOVAS, 2017). O art. 1° da lei municipal dispde que

Art. 1° A exploracdo de iméveis como meio de hospedagem em carater
remunerado, no municipio de Caldas Novas/GO, sera disciplinada por esta lei e
de forma subsididaria pela Lei Federal n° 11.771, de 17 de setembro de 2008 —
denominada Lei Geraldo Turismo, respeitada a disciplina especifica sobrealuguel
de temporada previstona Lei8.245/91, denominadaLeido Inquilinato.

Consoante o disposto no artigo primeiro acima, a lei tem como objetivo disciplinar a
exploragao de imdveis como meio de hospedagem em cardter remunerado no municipio de

Caldas Novas, sendo que, a nivel federal o mesmo negocio juridico ¢ disciplinado pela Lein®
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11.771/2008. O trecho final do artigo primeiro ressalva que o aluguel por temporada,
diferentemente da exploracao de imoveis como meio de hospedagem, tem disciplina federal
especifica prevista na Lein® 8.245/1991.

Muito embora no artigo primeiro tenha sido feita clara mengdo a que o objetivo da lei é
disciplinar a exploragao de imoveis como meio de hospedagem, na sequéncia, o art. 2° dispoe
que os assuntos de interesse local e a competéncia legislativa tributaria atinentes a locagao de
imoveis residenciais por periodo inferior a noventa dias (regida pela Lei do Inquilinato no

ambito federal) também serdo objeto desta lei. Veja-se:

Art. 2° Para os efeitos desta lei, em consondnciacoma LeiFederaln. 8.245/1991,a
locacio de iméveis residenciais por periodo inferior a 90 dias (noventa dias),
reger-se-a pela Lei do Inquilinato citada, cabendo ao municipio legislar, de forma
complementar, nesta lei, os assuntos de interesse local e de sua competéncia
legislativa tributaria.

Uma primeira conclusdo pode ser alcancada apds a leitura das duas normas acima: a de
que o objetivo fundamental da lei ¢ disciplinar a exploracdo de imoveis como meio de
hospedagem, e complementarmente, legismoradia no que tange a assunto de interesse local e
de sua competéncia legislativa tributaria a locagdo de iméveis por temporada. E preciso ter
cautela para que os dois conceitos ndo sejam confundidos. Meio de hospedagem esta
relacionado a prestagdo de servico de hospedagem. Locagao de imoveis residenciais por prazo
inferioranoventadias trata da locagao por temporada. A disciplina legal e tributéria € diferente,
como ja tivemos oportunidade de esclarecer noitem 1.1.3 do Capitulo 1.

Por sua vez, o art. 3° da Lei Complementar dispde sobre o que deve ser considerado
como meio de hospedagem e faz isso reproduzindo os exatos termos previstos no art. 23 da Lei

n°11.771/2008:

Art. 3° Para os fins desta lei, considera-se meios de hospedagem os
empreendimentos ou estabelecimentos, independentemente de sua forma de
constitui¢do, destinados a prestar servigcos de alojamento temporario de fomma
remunerada, ofertados em unidades de frequéncia individual e de uso exclusivo do
hospede, bem como outros servigos necessarios aos usuarios, denominados de
servicos de hospedagem, mediante adogdo de instrumento contratual, tacito ou

expresso, e cobranca de didria, nos termos do art. 23 da Lei Geral de Turismo — Lei
11.771/2008

Vale aqui um primeiro questionamento: Como poderia ser que um imoével residencial
disponibilizado para locagdo por temporada possa ser considerado um empreendimento ou

estabelecimento?
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O paragrafo primeiro do artigo terceiro volta a fazer referéncia a locagdo de imoveis

residenciais disciplinados na Lein® 8.245/1991 17:

§ 1° Aplica-se o dispostonosartigos48 e 49 da LeiFederaln. 8.245/1991 na locacio
de imoveis residenciais por temporada, podendo a disponibilizacio do imoével
ocorrer no todo ou em parte, mediante remuneragio previamente acordada entre as
partes.

O art. 4.° da lei enquadra como sujeitos a disposi¢coes da lei os imoveis residenciais
divulgados por meio de intermediagao em sites, aplicativos e afins, isto €, enquadrano disposto
na lei as disponibilizacdes de imoveis realizadas por meio de plataformas digitais de

compartilhamento de lares, como a Airbnb.

Art. 40. Considera-se enquadrado nesta lei os imoveis residenciais que sio
divulgados, disponibilizados ou ofertados por meio de intermediacdo, em
qualquer forma licita admitida no ordenamento juridico, tais como sites,
empresas constituidas para esta finalidade, aplicativos ou plataformas
eletrénicas e quaisquer formas de exploracdo ou denominagdes correlatas e similares.
(destaque da autora).

O art. 5° dispoe

Art. 5°. A oferta de hospedagem de imoveis residenciais somente podera ocorrer
pelo proprietario do imével, devendo haver comprovagdo desta condigdo na ocasiio
do procedimento de licenciamento e concessdo do alvara de funcionamento, e por
intermediadores diversos, como agéncias de turismo, aplicativos, plataformas
eletronicas diversas e similares, mediante contrato com o proprietario diretamente e
igualmente comprovado aos 0rgdos competentes.

Paragrafo tnico. Fica vedada a oferta de hospedagem de imoveis residenciais por
locatarios, comodatarios e quaisquer formas de uso previstas em lei, salvo prévi,
expressa e formal autorizagdo do proprietario.

Quando o artigo 5° acima faz referéncia a “oferta de hospedagem de imoéveis

residenciais” fica claro que estd fazendo referéncia a iméveis residenciais que sdo utilizados

7°0 artigo terceiro tem ainda mais trés paragrafos, a seguir reproduzidos: §2° Os empreendimentos ou
estabelecimentos de hospedagem que explorem ou administrem em condominios residenciais a prestagdo de
servicos de hospedagem em unidades mobiliadas e equipadas, bem como outros servigos oferecidos aos
hospedes, estdo sujeitos as determinagdes de que trata esta Lei e atos normativos regulamentadores. §3° Nao
descaracteriza a prestagio de servigos de hospedagem a divisdo do empreendimento em unidades hoteleias,
assim entendida a atribui¢do de natureza juridica auténoma as unidades habitacionais que o compdem, sob
titularidade de diversas pessoas. §4° O disposto nesta lei ndo se aplica aos empreendimentos imobiliarios,
organizados sob a forma de condominio, que contém instalagdes e servigos de hotelaria a disposicdo dos
moradores, cujos proprietarios disponibilizem suas unidades exclusivamente para uso residencial ou para serem
utilizadas porterceiros sem carater remunerado, com esta finalidade taxativa, por periodos superiores a 90 dias
(noventa) dias, conformelegislacao especifica.
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como meio de hospedagem. Isso porque, somente meios de hospedagem (empreendimentos ou
estabelecimentos— nos termos do art. 3°) podem ofertar servigos de hospedagem. Os imoveis
residenciais destinados a locagdo por temporada ndo prestam servigo de hospedagem. Cabe
lembrar, os meios de hospedagem sdo regidos pelo art. 23 da Lei n°® 11.771/2008 e a locacao
por temporada pelosarts. 48 e 49 da Lein® 8.245/1991.

E quais sdo esses imoveis residenciais que sdo utilizados como meio de hospedagem?
Sdo os imdveis que, nos termos do art. 4° sdo divulgados, disponibilizados ou ofertados por
meio de intermediagdo, inclusive online.

Portanto, interpretando-se os arts. 4° e 5° acima, pode-se afirmar que de acordo com a
lei municipal de Caldas Novas, imoveis residenciais divulgados através de plataformas de
hospedagem podem ser considerados como meios de hospedagem. Isso é, podem ser
considerados empreendimentos ou estabelecimentos destinados a prestar servigos de
alojamento temporario de forma remunerada.

Sem embargo, o art. 6° aduz que

Art. 6°. Para fins de aplicabilidade dos efeitos desta lei, a utilizacdo de imével
residencial como meio de hospedagem com a finalidade remunerada deverd
respeitara sua utiliza¢io pelo prazo maximo de 90 diasde forma continua, em respeito
a Leido Inquilinato. (destaque da autora)

Ora, se o imdvel residencial estd sendo equiparado a um meio de hospedagem, e se os
meios de hospedagem estdo sujeitos a disciplina da Lein® 11.771/2008, por qual razao deveria
ser respeitado o prazo de 90 (noventa) dias que trata a Lei do Inquilinato, em especifico o art.
48?7 Os meios de hospedagem ndo estdo sujeitos a Lei do Inquilinato, ndo ha necessidade de
observancia do prazo maximo de noventadias. Nos parece que aquinao foiempregada a melhor

técnica.

Em linha com a nossa interpretagdo, o art. 8 ndo deixa margem a divida de que a lei
esta a tratar de imodveis residenciais que sdo utilizados como estabelecimentos ou

empreendimentos destinados a prestar servigos de hospedagem:

Art. 8°. O imével residencial que for explorado como meio de hospedagem em
carater remunerado devera observar respeito as regras sanitarias e de saide publica,
Relagdes de Consumo e toda a legislagdo federal especifica pertinente a meios de
hospedagem, sobretudo na Lei Geraldo Turismo — Lein®11.771/2008. (destaque da
autorna)
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Quanto aos aspectos tributarios, a lei estabelece a obrigagao do prestador de servigo de
hospedagem informar ao fisco municipal o recolhimento de taxa anual de funcionamento e do

ISSQN, nos termos do art. 9°:

Art. 9° O prestador do servigo de hospedagem de que trata esta lei, direta ou
indiretamente, deve informar ao fisco municipal, preferencialmente através de
plataformas especificas online de comunicacio, o recolhimento da taxa anual de
funcionamento e do Imposto sobre servicos de qualquer natureza, decorrentes da
prestacdoremunerada de seus imoveis residenciais. (destaque da autora).

§1° Considera-se, contribuinte, para os fins desta lei, o proprietario do imovel
residencial que explore como meio de hospedagem em cardter remunerado, e de fomma
subsidiaria, os intermediadores ou administradores responsaveis pela exploracdo dos
mesmos, independente da forma de constituicdo ou denominagao.

§2° A base de calculo do imposto é o preco da didria do imo6vel residencialutilizado
como meio de hospedagem em carater remunerado.

§3° Ficam obrigados os contribuintes de que trata este artigo a efetuarem o
recolhimento do ISS referente a prestacio efetiva dos servicos aos hdspedes,
através dos canais especificos de comunicacio com o fisco municipal, na forma
do caput deste artigo e em regulamento especifico a ser publicado, relativo aos
procedimentos fiscais especificos para os imoveis residenciais de que trata esta lei
(destaque da autora)

O contribuinte do ISSQN ¢ o proprietario do imével, sendo que sdo incluidos como
responsaveis tributarios os intermediadores ou administradores responsaveis pela exploracgao
dos imoveis (art. 9°, § 1°), isto &, as plataformas digitais de compartilhamento de lares. A base
de célculo do ISSQN ¢ o prego da diaria do imovel (art. 9°, § 2°). O fato gerador do ISSQN ¢ a
prestagao efetiva de servigos de hospedagem (§ 3°). Vale ainda mencionar que segundo o
paragrafo terceiro, a obrigagdo tributdria estd condicionada a publicacdo de “regulamento
especifico” que devera conter os “procedimentos fiscais especificos” a serem seguidos.
Portanto, trata-se de norma que para que efetivamente produza efeitos, depende da aprovagio
de outra norma, um regulamento.

Esse regulamento € que ira dispor sobre a forma pela qual o ISSQN e a taxa anual de
funcionamento deverao ser recolhidos.

De todo modo, ¢ um fato que, nos termos da Lei Complementar n® 99/2017 de Caldas
Novas a prestagao de servigos de hospedagem em imoéveis residenciais que sao divulgados por
meio de plataformas de compartilhamento de hospedagem ficara sujeita a incidéncia de ISSQN.

Faz-se mister admitir que as normas de natureza tributaria sintetizadas no artigo nono
da Lei de Caldas Novas vao ao encontro do disposto na Lei Complementar n® 116/2003 em
termos dos elementos que ddo origem a uma obrigagdo tributaria. Isto €, estabelece-se como

fator gerador do ISSQN a prestagao de um servico constante da lista anexa, atendendo ao
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disposto no art. 1° caput (sendo o servico em questdo o de hospedagem, previsto no subitem
9.01 dalista anexa). Além disso, estabelece que o ISSQN serd devido ao municipio de Caldas
Novas, em obediéncia ao art. 3°, caput, indica como contribuinte do imposto o prestador desse
servigo, consoante o art. 5° e aponta como base de célculo do imposto o prego do servico, nos
termos do art. 7°, todos artigos da Lei Complementar n® 116/2003.

O artigo 10 institui a obrigatoriedade dos contribuintes responsaveis (intermediadores
ou agenciadores) em informar a quantidade de didrias comercializadas no periodo trimestral, o
preco cobrado (média) e o nome, CPF e origem dos hdspedes. A comunicagao serd feita através
“dos canais de comunicacdo” de que trata o artigo nono. A norma parece ter como objetivo
viabilizar, através do acesso das autoridades competentes a essas informacgoes, o controle e
fiscalizagdo quanto aos montantes de imposto que deveriam ser recolhidos aos cofres publicos
versus o que efetivamente foram recolhidos nos mesmos periodos. Segundo o paragrafo unico,
“a municipalidade disponibilizarda formularios especificos para a prestagdo de tais
informacgdes”.

A ndo observanciado disposto na leipodeimplicarinclusiveno cancelamentode licenga
de funcionamento do imoével residencial como meio de hospedagem (art. 11°).

A Airbnb reagiu a aprovacgao da lei manifestando-se na midia com a alegacao de se trata
de norma inconstitucional!®.

Nao se tem informag¢des quanto a efetividade da Lei Complementar n°® 99 e sua
aplicabilidade concreta em Caldas Novas ou sobre montantes arrecadados pelo municipio nem
mesmo em termos gerais sobre a aderéncia da lei a realidade concreta. Na verdade, pesquisas
relacionadas a Lei Complementar n° 99 revelam poucos retornos, sendo a maioria desses
relativos a mencgoes sobre a lei em artigos académicos que ndo chegam a se aprofundar sobre
0S rumos que a norma seguiu apds sua promulgacao. Esta baixa repercussao ndo deixa de ser
um sintoma sobre a complexidade do debate e os interesses envolvidos.

A legislacdo de Caldas Novas, ao equiparar imoveis residenciais divulgados através de
meio intermediadoras a meio de hospedagem, isto €, a empreendimentos ou estabelecimentos
que prestam servigos de hospedagem e ndo nos parece ter tomado a dire¢do mais acertada.

A natureza da prestagao firmada entre hospedes e anfitrides € de locacdo por prazo
determinado e ndo de prestagao de servicos de hospedagem (servigos analogos a de hotéis)

como esta pesquisa ja abordou oportunamente (subitem 1.1.3).

'8 Caldas Novas ¢ primeira cidade no Pais a taxar o Airbnb. Disponivel em:
<https:/www.istoedinheiro.com.br/caldas-novas-e-primeira-cidade-no-pais-taxar-o-airbnb/>. Acesso em: 03
out.2021.
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Com efeito, a atividade viabilizada por meio das plataformas digitais de hospedagem ¢
uma varia¢cao mais moderna de uma prestagao que ja existe ha décadas, isto €, a locacao de

imoveis por prazo determinado.

2.4.2. Porto Seguro

Qualquer pessoa que realizar reservas de imdveis localizados no municipio de Porto
Seguro, estado da Bahia, divulgados através da plataforma digital da Airbnb estara sujeita ao
pagamento do valor de R$ 2,60 (dois reais e sessenta centavos) por diaria. E que, conforme
divulgado no proprio sitio eletronico da plataforma e em alguns canais de noticias locais, a
plataforma e o municipio em questdo celebraram, em abril de 2018, um “acordo em defesa do

turismo responsavel”, segundo o qual

A empresa comegara a arrecadar e a remeter uma contribuicdo de R$ 2,60 por
hospede/moite ao Fundo Municipal de Desenvolvimento do Turismo de Porto Seguro
(FUNDETUR) sobre todas as reservas feitas a partir do dia 1o de junho de 2018.
(AIRBNB, 23 abr.2018)

Nao identificamosna legislacdo tributaria do municipio a lei que instituiu a cobranga
desse valor ou “contribui¢do”. Por outro lado, também foi divulgado pela plataforma na mesma
noticia cujo trecho acima se transcreveu que houve a celebracdo de “memorando de
entendimentos” (AIRBNB, 23 abr. 2018).

A época em que o acordo foi firmado houve divulgagdo na imprensa!® a respeito,

conforme atesta reportagem veiculada pelarevista Isto E, de abril de 2018:

Nesta quinta-feira, 19, o Airbnb anunciou o aperto de mados com a cidade de Porto
Seguro, na Bahia, para fortalecer o “turismo sustentavel”. O aplicativo comecara a
arrecadar e a pagar uma contribuicdo de R$ 2,60 por diaria de hospedagem para
fomentar o turismo sustentavel. O dinheiro sera destinado ao Fundo Municipal de
Desenvolvimento do Turismo de Porto Seguro (Fundetur).

[.]

No acordo com Porto Seguro, apesar de nio ser considerado tributo, a
contribuicio acaba por amenizar a grita dos empresarios que se sentem lesados.

1 Outras reportagens jornalisticas também foram divulgadas na época, a exemplo do site Mercado Eventos, que
deu énfase a manifestagdo da Associagao Brasileira da Industria de Hotéis, contraria ao acordo: “A4 Associagdo
Brasileira da Industria de Hotéis (ABIH) emitiu nota oficial a respeito: ‘Na visdo da entidade, a taxa de
sustentabilidade, que serapagapelo Airbnb é uma maneirade procurar mascararo sério problema enfrentado
pela hotelaria hojecom o seu principal concorrente, dando a impressao de quesdo todosiguais e estdo sujeitos
aos mesmos critérios e exigéncias. Ao contrdrio, os numeros ndo mentem.’, diz uma parte do documento,
assinado pelo presidenteda entidade, Manoel Linhares” (REGIS, 2018).
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“O Airbnb oferece uma alternativa saudavel para o turismo de massa que atormenta
ascidades ha décadas”, afirma Chris Lehane, chefe derela¢oes publicas do aplicativo.
“Porum lado,um destino precisa ter diversidade de opcdes de experi€ncias, isso inclui
o formato da hospedagem, por outro, um destino turistico deve cuidar do ordenamento
da oferta turistica. O acordo caminha nessa dire¢do”, complementa o secretario
municipal de Cultura e Turismo de Porto Seguro, Richard Alves. (COSTA, 2018,
destaque da autora)

Por outro lado, outras noticias posteriores veiculadas pela propria plataforma dao nota

do relacionamento que o municipio de Porto Seguro e a Airbnb mantém:

Entre os dias 27 e 30 de novembro, o Airbnb e a Secretaria Municipal de Cultura e
Turismo de Porto Seguro promoveram uma série de atividades para capacitar os
moradores dos distritos de Trancoso e Caraiva a criar e oferecer experiéncias turisticas
pormeio da plataforma aindano verdo de 2019.

A iniciativa é parte do acordo firmado em abril deste ano entre o Airbnb e o
municipio baiano para fortalecer o turismo sustentavel local, e resultara na
publicacao de guias de experiéncias de ambos os distritos, além de uma pagna
inteiramente dedicada a regido no Airbnb Citizen Brasil, que divulgara globalmente
dicas e informacdes turisticas locais. (AIRBNB, 8 jan.2019)

Considerandoque, segundo os preceitos do direito constitucional-tributario, todo tributo
deverd ser instituido por meio de lei, nos termos do art. 150, inc. I da Constituigdo Federal,
qualquer “contribui¢do” cujos termos estejam estabelecidos em documento firmado entre a
Airbnb e as autoridades do municipio de Porto Seguro ndo tem natureza tributaria. Nao € por
outro motivo que Hugo de Brito Machado (2012) assevera

Insistimos em que o Principio da Legalidade ndo querdizerapenas que a relagaode
tributagdo éjuridica. Querdizer que essa relacdo, no que tem de essencial, ha de ser

regulada em lei. Ndo em qualquer norma juridica, mas em lei, no seu sentido
especificoMACHADO,2012,p.199).

Como nao se trata de tributo, mas de acordo bilateral, as obrigacdes e consequéncias
oriundas desse negdécio sdo completamente alheias ao direito tributario. Inclusive, na
eventualmente de superveniéncia de legislacao tributaria que acarrete a cobranga de ISSQN
sobre o aluguel intermediado por plataformas de hospedagem ou ainda que venha a ser
instituido outro novo tributo, ndo havera qualquer impedimento a que o mesmo venha a ser
cobrado sobre os contratos firmados tendo por objeto imoveis localizados no municipio de

Porto Seguro.


http://www.airbnbcitizen.com/pt-br/
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2.5. O Acordao no Recurso Especial n° 1.819.075 do STJ: andlise de sua possivel
influéncia sobre a definicio do regime de tributaria da atividade

Os impactos sociais e econdmicos do modelo de negocios da Airbnb sdo diversos.
Dentre tais impactos encontra-se a repercussao negativa que a movimentagao e rotatividade de
pessoas tém em condominios e vizinhangas residenciais. Espacos antes intimos, destinados ao
desfrute da vida privada de pessoas e familias, sdo tomados pela inconstancia e dinamismo
causado pelo constante revezamento de pessoas que se hospedam nos iméveis por periodos
curtos e sdo logo substituidas por outras. As mais palpaveis reivindicagdes daqueles atingidos
por essa dindmica em seus ambientes residenciais sdo a inseguran¢a ¢ a modificagdo da
qualidade de vida. Eissondo é pouco. Vale ressaltar que o valor de mercado atribuido a iméveis
¢ fortemente baseado em sua localizagdo e nas caracteristicas do bairro (tais como condigdes
de seguranca e qualidade de vida), do condominio e das redondezas em geral. Nao ¢ dificil
imaginar que o valor de mercado de determinado imdvel seja impactado pelo fato de que
naquele condominio onde se localiza o imovel varias unidades sao constantemente locadas por
curta temporada através de plataformas digitais.

Esse tipo de locagdo viabilizada por meio da Airbnb em muito difere das classicas
locagdes residenciais de longo prazo, que, ao contrario das primeiras, sdo lugar-comum na vida
de condominiosresidenciais, além de serem regulamentadas em lei (Lein® 8.245/1991).

O conflito entre um condominio residencial e o proprietario de um dos imoveis desse
condominio que disponibilizava sua unidade na plataforma Airbnb foi analisado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). A quarta Turma do Tribunal, em abril de 2021, no julgamento do
Recurso Especial n® 1.819.075-RS, se debrucou sobre o exame da relacao entre condominios
residenciais e anfitrides da Airbnb e os limites das locacdes de curto prazo vis-a-vis as normas
privadas desses condominios. O julgamento foi centrado na defini¢do sobre a legalidade da
disponibilizagdo de imodveis localizados em condominio com finalidade residencial para
locagdo ou hospedagem em plataformas digitais.

O conflito analisado pelo STJ envolvia uma Ac¢do de Obrigacdo de nao Fazer com
Preceito Cominatdrio ajuizada por um condominio na cidade de Porto Alegre em face da
proprietaria (e seu filho) de dois apartamentos, objetivando a cessagao das atividades de
hospedagem praticadas através da Airbnb. O argumento central utilizado pelo condominio foi
de que as atividades de hospedagem praticadas pela ré desvirtuam a finalidade residencial

prevista para o Condominio.



92

Interessante notar que a empresa que Airbnb Ireland UC requereu o ingresso nos autos,
na condi¢do de assistente simples dos recorrentes. Segundo consta do voto do ministro Luis

Felipe Salomao:

De inicio, cumpre referir que AIRBNB IRELAND UC requer o ingresso nos autos,
na qualidade de assistente simples dos recorrentes (fls. 652-870). Em sintese,
fundamenta o pedido em razdo do debate sobre a qualificagdo juridica da relagio
contratual havida entre os recorrentes e pessoas que residem temporariamente em um
dosimoveis, relacdo formada mediante plataformas como o Airbnb, que, embora ndo
seja parte deste processo, ndo se podenegar que faz parte doroteiro do presente litigio.
Expde o interessejuridiconos seguintes termos (f1. 655):

11. O interesse do Airbnb de auxiliar os Recorrentes na qualidade de assistente
simples deriva do enquadramento fatico e juridico que as instancias ordinaras
conferiram a demanda: (a) os Recorrentes anunciam o aluguel por temporada de
um de seus imoveis mediante a plataforma Airbnb e (b) o objeto desse recurso
envolve a qualificacdojuridica de contratos que os Recorrentes celebramcom seus
locatarios mediante a plataforma.

Acerca da questdo, € sabido que a interferéncia processual de terceiro se justifica,
além da economia processual, na potencialidade de os efeitos da sentenca refletiem
sobre relagdes que, embora ndo deduzidas no processo, dependam do resultado
favoraveldo litigio em prolde um dos litigantes.

Deveras, o assistente ingressa espontaneamente em lide alheia porque possui
interesse juridico em que a solucdo favorega a posicdo juridica da parte assistida,
embora a relagio parte-terceiro ndo seja objeto de discussio no processo. (BRASIL.
Superior Tribunalde Justiga, 2021, p. 6)

Como s6 tivemos acesso ao acordao e ndo a integra dos autos, nao ¢ possivel analisar
quais os fundamentos utilizados pela empresa estrangeira para aceder & e nem quais os
argumentos trazidos. No entanto, pode-se assumir que, na condigao de assistente dos réus a
empresa deve ter aduzido argumentos no sentido de nao haver conflito entre as regras da
convengaode condominio, que previam a finalidade residencial exclusivamente, e as atividades
realizadas pelos réus.

Em sua defesa, os réus arguiram que a atividade por eles praticada era de locacao por
curta temporada, o que ndo ocasionaria o desvirtuamento da relacdo locaticia nem alteraria a
destinagdo residencial dos imdveis. E ainda, que a proibi¢cdo imposta violaria seu direito a
propriedade. Vale ressaltar que trechos do acérdao do STJ levam ao entendimento de que o
imovel dos réus era alugado inclusive de forma parcial (quatro pessoas sem vinculo entre si
dividiam o mesmo apartamento).

O relator inicialmente designado para relatoria do acdérddo, Ministro Luis Felipe
Salomao, votou no sentido de dar provimento ao pleito dos réus, sob os argumentos, dentre
outros, que a atividade praticada ndo poderia ser categorizada como comercial, que os servigos

prestados pelos réus eram meramente circunstanciais e diferem do plexo de servigos prestados
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no ambito de um contrato de hospedagem, que o aluguel de curta temporada sempre existiu e
sempre recebeu tratamento de aluguel e que a proibigao afronta o exercicio do direito de
propriedade.

O ministro Raul Araujo apresentou voto-vista divergente e foi acompanhado pela
maioria dos ministros. Acompanhando pela maioria dos ministros, Raul Aratjo foi nomeado
relator para o acérdao. Em seu voto, o ministro tece comentarios sobre os conceitos de
residéncia e domicilio em oposi¢ao ao conceito de morada e hospedagem. Pontua, suportado
por doutrina civilista, que residéncia e domicilio s3o conceitos ligados a concepcdo de
permanéncia habitual e definitividade animica. H4 um fator psicologico na residéncia e/ou
domicilio, que ¢ o propdsito de permanecer. Ja no caso de morada e hospedagem, a nogao de
temporariedade é que prevalece. Ha um “carater efémero e transitorio” tipico das hospedagens.

Com essa diferenciacdo entre residir (estabelecer domicilio) e se hospedar, quer o
ministro demonstrar que o carater transitorio, que € caracteristico dos casos analisados nos
autos, ¢ tipico da segunda hipotese, isto €, morada ou hospedagem. Os visitantes que por la
passavam ap0s realizarem a reserva através da plataforma Airbnb, ndo tinham a intenc¢ao de
residéncia nem domicilio.

Precisamente na alta rotatividade de pessoas nos apartamentos estava centrada a

principal queixa do condominio, pois verdadeiramente ninguém residia naqueles apartamentos.

Conforme se constata do panorama fatico descrito pelas instancias ordinarias e acima
reproduzido em grande parte, o Condominio autor, ora recorrido, ndo se volta
propriamente contra a possibilidade de os réus realizarem contratacdo de aluguel de
longa ou reguduragio com terceiros. O Condominio se diz prejudicado é pela
especifica pratica dos ora recorrentes de disponibilizarem a terceiros
hospedagem remunerada e de curta duracio, de franca rotatividade,
perturbando a rotina de um condominio edilicio residencial e trazendo
inseguranca aquela coletividade. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2021, p. 56,
destaque da autora)

Mais adiante em sua analise, o ministro conceitua arelagdo entre a anfitria e os hospedes

como contrato de hospedagem, afirmando

Assim, nos termos do apurado pelas instincias ordinarias, tem-se que os
recorrentes, proprietarios de duas unidades imobiliarias no condominio edilicio
do auto, estariam promovendo, de modo informal e simplificado, a locacio
parcial desses dois apartamentos, alugando separadamente, por curtas
temporadas, quartos ali existentes para diferentes pessoas sem vinculo entre si,
em geral jovens em busca de hospedagem. Alegam os promovidos, sem apresentar
os contratos, celebrarem com aqueles terceiros locagio por temporada com “prazo
determinado, inicialmente de doze meses, o qual pode ser diminuido poracordo entre
as partes”, incluindo, em alguns casos, “o oferecimento de servigo de lavandera e
‘internet’ (conf. Sentenca: e-STJ f1487,e acordao, fl. 553)”
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Trata-se de modalidade singela e inovadora de hospedagem de pessoas, sem
vinculo entre si,em ambientes fisicos de estrutura tipica residencial familiar, exercida
sem inerente profissionalismo poraquele que atua na producdo desse servico para os
interessados, sendo a atividade comumente anunciada por meio de plataformas
digitais variadas, tais como Airbnb, Alugue Temporada (Home Away), VRBO,
Booking e outros. As ofertas sdo feitas por proprietarios ou possuidores de iméveis
de padraoresidencial, dotados de espagos ociosos, aptos ouadaptados para acomodar,
com certa privacidade e limitado conforto, o interessado, atendendo, geralmente, a
demanda de pessoas menos exigentes, como jovens estudantes ou viajantes, estes por
motivacdoturistica oulaboral, atraidos pelos baixos pregos cobrados

Essa peculiar forma de hospedagem nio encontra, ainda, clara definiciio
doutrindria ou mesmo legislacio reguladora no Brasil e registre-se, ndo se
confunde com aquelas espécies tradicionais de loca¢io, nem mesmo com aquela
menos antiga, genericamente denominada de aluguel por temporada.
Tampouco a novamodalidade de hospedagem se enquadra dentre os usuais tipos
de hospedagem ofertados, de modo formal e profissionalizado, por hotéis,
pousadas, hospedarias, motéis, e outros estabelecimentos da rede tradicional
provisorade alojamento, conforto e variados servicos a clientela, regida pela Lei
n° 11.771/2008. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2021, p. 56, destaque da
autora)

No trecho acima nota-se que primeiro o relator menciona inicialmente que se trata de
locagdo parcialde imoveis, realizada de forma “informal e simplificada” para logo no paragrafo
seguinte se referir a nova “modalidade singela e inovadorade hospedagem”, de forma que, ndo
confere uma definigdo categorica da natureza da prestagao, se locacdo (regida pelo art. 48 ¢
seguintes da Lei n°® 8.245/1991) ou hospedagem (regida pelo art. 23 e seguintes da Lei n°
11.771/2008).

Ao fim, afirma que essa “peculiar forma de hospedagem” ndo se encontra prevista na
legislagdo brasileira e ndo tem defini¢do doutrinéria precisa, portanto, afastandoa aplicacao das
bases legais acima mencionadas. Na verdade, o relator descarta o enquadramento da prestagao
tanto das espécies “tradicionais” de locac@o quanto dos usuais servigos de hospedagem.

Toda a andlise do relator € voltada a verificagdo se a finalidade para a qual os imdveis
sdo utilizados contraria a finalidade residencial prevista na convengao do condominio que alias
deve ser a destinac¢ao exclusivadadaaos imoveis.

As principais caracteristicas dessa modalidade inovadora de prestagdo sdo, em seu
entender, que o ambiente fisico utilizado possui estrutura tipicamente familiar, a atividade ¢
realizada, sem inerente profissionalismo, por proprietarios ou possuidores de imoveis de padrdo
residencial dotados de espagos ociosos e o imovel ¢ anunciado por meio de plataforma digital.

Acontece que, diferentemente do que parece ser o entendimento do relator, parte dos
imoveis disponibilizados na plataforma Airbnb sdo geridos profissionalmente e
disponibilizados em sua totalidade (e ndo parcialmente com a presencga do proprietario ou

possuidor do imével concomitante e nem a pessoas diferentes sem vinculo entre si).
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Ademais, parece-nos carecer de fundamentagdo a conclusio no sentido de afastar o
enquadramento da prestagao como locagao por temporada, disciplinada pela Lein® 8.245. Isso
porque, as principais caracteristicas acima mencionadas ndo ddo a conotagdo de que existe
prestacdo de servicos de hospedagem.

Em trecho mais adiante, o relator cita o art. 48 da lei e menciona que da anélise dessa

norma se depreende que nela ndo se enquadrao

Aluguel informal e fracionado, de quartos existentes num imoével, para hospedagem
de distintas pessoas sem vinculo entre si, mas sim a locacdo plena e formalizada de
imoével adequado a servir de residéncia temporaria (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga,2021,p.60)

Dois seriam os principais motivos apontados pelos quais a prestacao objeto de andlise
nao se enquadranos termos do art. 48. O primeiro a auséncia de contrato escrito. Acontece que
as prestagoes intermediadas por meio das plataformas digitais t€ém a maioria de seus termos
firmados no ambito da plataforma (partes, imdvel objeto da prestagdo, preco, duracdo,
condi¢des de pagamento etc.), tornando fragil, para esses casos, a argumentagao posta no
acordao. O segundo seria que, no caso concreto, haveria a prestagio de servigos “de internet e
de lavanderia”. A nosso ver, a prestacdo de servigos € circunstancial ao caso concreto. Nao ha
como saber o padrao em relacdo a outros imoveis disponibilizados por meio de plataformas
digitais.

Com base nesses dois argumentos, o relator afasta a caracterizacdo de locagao por
temporada, com o intuito de afastar definitivamente o conceito de residéncia temporaria.

De outro lado, também pontua que ndo se trata de prestagdo de servico de hospedagem,
pois faltam “estrutura ou profissionalismo suficiente” para que a atividade fosse considerada
dentro do escopo das atividades empresariais regidas pela Lei n® 11.771/2008. Concordamos
em certa medida com este posicionamento, na medida em que, regra geral, as prestagdes nao
sdo realizadas através de “empreendimentos ou estabelecimentos” mencionados no art. 23 da
referida lei que define os meios de hospedagem.

Apos afastaraprestacdo tanto de locagdoquantode hospedagem tipica, concluio relator

que se trata de

contrato atipico de hospedagem, expressando uma nova modalidade, singel e
inovadora de hospedagem de pessoas, sem vinculo entre si, em ambientes fisicos de
padrio residencial e de precario fracionamento para utilizagio privativa, de limitado
conforto, exercida sem inerente profissionalismo por proprietario ou possuidor do
imoével, sendo a atividade comumente anunciada e contratada por meio de plataformas
digitais variadas. (BRASIL Superior Tribunal de Justica, 2021, p.67)
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Por fim, conclui que a celebragao de contrato atipico de hospedagem e a utilizacdo dos
imoveis dos réus para esses fins (hospedagem) contraria o disposto na convengao do
condominio autor da a¢do, a qual prevé destinagao exclusivamente residencial para os imoveis.

Por maioria, a quarta turma do STJ (assim como primeira e segunda instancia) acolheu
o pleito do condominio no sentido de vedar o uso das unidades de propriedade da ré para fins
de hospedagem, sob ajustificativa de que na conven¢do do condominio havia previsdo expressa
que a finalidade das unidades era exclusivamente residencial e que a disponibilizagdo de
imodveis por meio da plataforma Airbnb estava desvirtuando essa finalidade.

Em junho de 2021 foram opostos Embargos de Declaracao pela sociedade Airbnb
Ireland Uc, admita como assistente simples dos réus. At¢ o momento da conclusdo desta
dissertacdo os embargos aguardavam julgamento.

O julgamento em questao ¢ um importante precedente queabordaa atividade econdmica
de disponibilizagdo de imodveis em plataformas de hospedagem vis-a-vis as normas da
convenc¢ao de condominio.

No entanto, trata-se de interpretacdo da natureza da prestagdo do ponto de vista do
direito civil em que, o cerne da discussdo ¢ a relagdo entre o proprietario do imdvel e o
condominio, uma relagdo entre particulares e que cuida da violacao de direitos privados (se for
0 caso), em razdo do desvirtuamento da finalidade do uso do imoével (residencial ¢ nao
comercial).

Inclusive, em outro julgamento um pouco posterior, do Resp n° 1.884.483 - PR, em
novembro de 2021,em que a discussdo estavacentrada narelagdo entre as regras do condominio
e o direito provado dos conddminos em disponibilizar imoveis para a locagdo de curto ou
curtissimo prazo através de plataformas digitais, o acérdao, de relatoria do ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, menciona que o enquadramento da atividade como locagao por temporada
ou servigo de hospedagem nao interfere nas defini¢des sobre os conflitos entre 0 condominio e

os conddéminos. Nesse sentido:

Esse enquadramento [locacdo por temporada ou servico de hospedagem] apresenta
maiorrelevincia apenas quando se contrapdem em juizo os interesses do locador e do
locatario, do hospedeiro e do hospede, enfim, daquele que disponibiliza o imével para
uso e do terceiro queo utiliza, visando, com isso, definir o regramento legal aplicavel
arelacdojuridica firmada entre eles.

Diversa ¢ a hipotese dos autos, em que o conflito se verifica na relagdo entre o
proprietario do imével que o disponibiliza para uso de terceiros ¢ o propro
condominio no qual o imo6vel esta inserido, atingindo diretamente os interesses dos
demais condominos. Nessa especifica hipotese, impde-se observar as regras relativas
ao condominio edilicio, previstas no Coédigo Civil.
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Desse modo, deixando de lado a tarefa praticamente impossivel de enquadrar,
genericamente, os negocios entabulados por meio de plataformas digitais de
hospedagem em algumadas disciplinas legais existentes, passa-se a examinar o que
realmente importa para a solucio da lide: saber se os condominios residenciais
podem ou nao fixar tempo minimo de locacfo das unidades auténomas ou até
mesmo impedir a utilizacfio de determinado meio paratal finalidade, a exemplo
das plataformas digitais. (BRASIL. Superior Tribunalde Justiga,2022,p. 12)

De todo modo, ndo nos parece que a dire¢ao tomada pelo STJ no ambito do Resp
1.819.075, acorddo de relatoria do ministro Raul Aratjo tenha sido a mais acertada.
Diferentemente no ministro ndo verificamos que na prestagao em questdo existam de servigos
de hospedagem envolvidos, ainda que servigos de hospedagem “atipicos”, como tenta defender
0 ministro. Ao conceituar a prestagado como uma novamodalidade de hospedagem, o ministro
cita caracteristicas que ndo evidenciam a prestagao de servigo de hospedagem. Com efeito, ao
descrever que a prestagdo ocorre entre pessoas sem vinculo entre si, em ambientes fisicos de
estrutura tipica residencial familiar, exercida sem inerente profissionalismo, sendo anunciada
por meio de plataformas digitais o relator poderia estar tratando de locacdo, sem correr risco de
erro. Nenhuma dessas caracteristicas listadas ¢ tipica da prestagdo de servigos de hospedagem
(vide caracteristicas do contrato de hospedagem no subitem 1.1.3 do Capitulo 1) Acrescente-se
a isso que o fato de a prestacdo ser marcada pela transitoriedade ndo deveria afastar por siso6 a
caracterizacdo da locacdo. A propria definicdo de locagdo por temporada pressupde a
transitoriedade, ja que sua duragdo estd limitada a noventa dias. Alias, o art. 48 da Lei n°
8.245/1991 expressamente prevé a que a locacdo por temporada se destina a “residéncia
temporaria do locatario™.

No que tange ao direito tributario, o fato de se considerar que os anfitrides alugam seus
imodveis numa atividade profissional com elemento de empresa, ou seja, visando o lucro, pode
gerar efeitos civis, mas ndo interfere na qualificagdo tributaria do negdcio juridico. Isso porque,
a finalidade da utilizagdo do imovel, se residencial ou comercial, pode ter impacto no ambito
das normas civis para o desenvolvimento de determinada atividade ou ndo. Porém, para fins
tributarios a finalidade da utilizacdo do imovel, isto €, se determinado imovel € utilizado para
fins residenciais ou para fins comerciais, nao desvirtua a natureza da prestagao, que continua
sendo de locacdo, de uma forma ou de outra. E nesse sentido, a atividade de locagdo nao ¢
tributdvel pelo ISS face a legislacdo em vigor e a Simula Vinculante n°® 31 do STF.

Falta o elemento da tipicidade para atrair a tributagao pelo ISSQN. Isso ¢, a atividade
economica desenvolvida pelos anfitrides de empresas como a Airbnb de um lado ndo se
assemelha a uma locagao residencial de longo prazo, mas de outro lado também ndo possui as

caracteristicas intrinsecas a um servigo de hospedagem tributavel pelo ISSQN, tanto ¢ assim
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que acordao do STJ conclui que se trata de uma “hospedagem atipica”. Os que os anfitrides
realizam ¢ uma locagao de seu imovel por periodos curtos, sem oferecer efetivamente servicos
como os de um hotel aos hospedes.

Por fim, chamamos a atencdo ao fato que o racional desenvolvido no julgamento do
STJ, quanto aos servigos de hospedagem e o “contrato atipico de hospedagem” ndo deve
impactar a analise quanto aos efeitos tributarios do contrato celebrado entre anfitrides e
hospedes conforme a legislagdo e jurisprudéncia em vigor.

Para que as atividades em questdo passem a ser tributadas pelo ISSQN ¢é necessario que
a Simula Vinculante n® 31 do STF seja revogada e que ocorra uma mudanga legislativa, para
inclusao daatividade de locagao no rol de servigostributaveis previsto na lista de servigos anexa

a Lei Complementarn® 116, de 31 de julhode 2003.

2.6. Conclusoes parciais

Ao longo do Capitulo 2 enfrentamos de forma aprofundada o cerne da questdo tributaria
relativa a incidéncia do ISSQN sobre as atividades praticadas pelos anfitrides que anunciam
imoveis nessas plataformas.

De inicio, nos posicionamos alinhados a corrente doutrinaria quedefende que o conceito
constitucional de servigos de qualquer natureza ndo se limita arigidez do conceito de obrigacdes
de fazer do direito civil, mas sim se assemelha a produ¢do de uma utilidade dirigida a outrem.
Analisamos também a evolugdo da jurisprudéncia do STF sobre o tema e concluimos que
embora tenham sido dados importantes passos para a supera¢do do precedente firmado no
ambito do RE 116.121 (que adota conceito de servigos de qualquer natureza equivalente a
obrigagdo de fazer), que se notam, por exemplo,em precedentes mais recentes em que a corte
admitiu a incidéncia do ISS sobre prestacdes mistas ou complexas (por exemplo RE 547.245 ¢
RE 603.136), seria prematura afirmar que ha uma completa superagao do entendimento firmado
em 2000 e um novo conceito jurisprudencial sobre servicos de qualquer natureza.

Analisamos também a fun¢ao da lista anexa a Lei Complementar n° 116, no sentido de
ser uma delimitagdo definidora do conceito constitucional de servicos de qualquer natureza.
Concluimos que pela técnica eleita da taxatividade, a atividade econdmica que ndo estiver
prevista na lista anexa a Lei Complementar n® 116 ndo ¢ tributavel pelo ISS.

Diante das conclusdes até entdo alcangadas, chegamos a segunda importante conclusao

desta dissertacao que ¢ aimpossibilidadede tributagdodas atividades praticadas pelos anfitrides
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doas plataformas de compartilhamento de lares, a luz do sistema tributario nacional e sua
interpretagao pelo STF.

Na sequéncia, abordamos algumas iniciativas do poder publico municipal em
determinadas localidades brasileiras para regulamentar a atuagdo das plataformas digitais de
compartilhamento de lares, especificamente nos municipios de Caldas Novas (Goias) e Porto
Seguro (Bahia). Afirmamos que a Lei Complementar n® 99 de Caldas Novas nao nos parece ter
acertado ao equiparar iméveis residenciais divulgados através de meio intermediadoras a meio
de hospedagem. Isso porque, em nosso entendimento, como abordado em profundidade no
Capitulo 1, a atividade dos anfitrides do Airbnb ¢ uma loca¢do por temporada, compreendida
no ambito da Lei do Inquilinato.

Também avaliamos a decisd@o do STJ no ambito do Resp n® 1.819.075, que abordou as
atividades de compartilhamento de moradias por anfitrides da Airbnb e os conflitos de
interesses com condominios residenciais também apontamos as inconsisténcias desse
julgamento ao propor que a prestacao dos anfitrides em relacdo aos hospedes de plataformas
digitais de hospedagem ¢ de servigos de hospedagem atipico. Ressaltamos, contudo, que essa
decisdo nao tem impactos no ambito do direito publico.

Ao encerrarmos os capitulos 1 e 2 deste trabalho, chegamos a algumas conclusdes.
Dentre tais conclusdes umaprimeira importante ¢ de que as atividades potencializadas por meio
de plataformas digitais de compartilhamento de moradias tem significativos impactos sociais €
econdmicos nas comunidades atingidas que ndo devem ser desconsiderados. Outra conclusio ¢
que atualmente a locagao de imoveis por temporada ndo € passivel de tributagao pelo ISSQN.
Para que esse cenario mude, devera ser revogada a Simula Vinculante n® 31 e apds, devera ser
aprovada alteragdo legislativa da Lei Complementar n° 116, para inclusdo de item especifico de
locacdo de bens moveis na lista anexa.

No Capitulo 3 que se segue, que encerra a dissertacao, buscaremos relacionar os
impactos sociais dessas atividades com a auséncia de tributagdo, apontando os prejuizos desse
cendrio. Ao fim ainda proporemos possiveis estratégias visando enfrentar melhor esses

prejuizos do ponto de vista das politicas publicas.
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3. A AUSENCIA DE TRIBUTACAO, E OS PREJUIZOS A PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E POLITICAS PUBLICAS

No Capitulo 1 deste estudo, investigamos a origem, crescimento e forma de atuagdo das
plataformas de compartilhamento de lares. No Capitulo 2 nos aprofundamos na questio
tributdria propriamente dita, especificamente sobre a incidéncia ou ndo do ISSQN sobre as
atividades praticadas pelos anfitrides que anunciam e alugam imodveis por meio dessas
plataformas. Ao fim, concluimos que dada a interpretagdo (a nosso ver equivocada) conferida
pelo Supremo Tribunal Federal ao conceito de servigos de qualquer natureza posto no art. 156,
inc. IIT da CF, em especial considerando o disposto na Simula Vinculanten®31,ndo € possivel,
enquanto perdurar essa defini¢do jurisprudencial, a incidéncia de ISS sobre a loca¢do de curto
prazo praticada pelos anfitrides de plataformas digitais de compartilhamento de lares. Dessa
forma, tal atividade econdmica termina por passar ao largo da tributacdo indireta no Brasil.

Neste Capitulo, que € o Ultimo estruturante da disserta¢ao, iremos abordar como essa
auséncia de tributacdo resulta em prejuizos para o estudo, desenvolvimento e implementacao
de politicas publicas, especialmente urbanisticas e relacionadas ao turismo. Como ja abordamos
no Capitulo 1, existem alguns importantes aspectos negativos decorrentes do crescimento
exponencial dessa atividade econdmica, que serdo a seguir relembrados e aprofundados, € que
precisam, em nossa opinido ser enfrentadas através da regulacao estatal.

Para a constru¢ao deste capitulo, levamos em consideracao a reflexao de Shu-YiOecie
Diane M. Ring (2016), no sentido de ser necessario ponderar os interesses envolvidos na
regulamentagdo da atividade, interesses privados e o interesse publico, isto ¢, o interesse das
empresas € dos usuarios da economia do compartilhamento e o da comunidade local afetada
pelas atividades promovidas por e através dessas empresas. A regulamentagdo ndo deve ser a
tal ponto de praticamente impedir o desenvolvimento da atividade econdmica. Por outro lado,
ndo regulamentar, ou uma regulamentacdo de forma pouco efetiva prejudicaria o interesse

coletivo.

E interessante pensar que ha um certo contrassenso inerente as analises que envolvem
os modelos de negdcios das empresas da economia do compartilhamento ¢ a
necessidade de regulamentar essa atividade. Isso porque, um elemento importante da
economia do compartilhamento envolve a inser¢do de individuos, que de outro modo
provavelmentenao estariam operando em determinada atividade econdmica, em uma
atividade quetradicionalmente tem significativa regulamentagio. Se, de inicio, esses
individuos tivessem que cumprir com o mesmo nivel de regulamentagio dos atores
tradicionais, ¢ possivel que fossem incapazes ou que relutassem em se inserir na
economia do compartilhamento. Portanto, para atrair a participacao desses individuos
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no setor da economia alvo das empresas da economia do compartilhamento, é

provavel que os responsaveis soubessem que as barreiras regulatorias deveriam ser
baixas (OEI; RING,2016,p. 1052).

Ademais, considerando nossas conclusdes no Capitulo 2 deste trabalho quanto a atual
impossibilidade de tributagao pelo ISSQN, apresentamos uma proposta alternativa para
tributagao das atividades de locagao de curto prazo, qual seja, a imposi¢do de taxa municipal

para o controle, fiscalizagdo e monitoramento das atividades de locacdo de curto prazo.

3.1. Prejuizos a politicas publicas urbanisticas

A falta de regulamentacao por politicas publicas adequadas das atividades patrocinadas
pelas plataformas de compartilhamento de moradias acarreta uma série de prejuizos ao direito
constitucional & moradia, como ja tivemos oportunidade de afirmar no Capitulo 2 da
dissertagao.

Sdo diversos os impactos negativos causados pela popularizagdo e crescimento
exponencial das atividades de locagao de curto prazo potencializadas através de plataformas
digitais, dentre os quais destacamos a reducdo do estoque de imoveis disponiveis para locagio
de longo prazo, o (consequente) aumento de precgos dos alugueis de longo prazo, a contribuicdo
para o processo de gentrificacdo dos grandes centros urbanos, a geragdo de conflitos
condominiais e a perturbagao da vida privada e problemas de alegada concorréncia desleal com
outros agentes do mercado hoteleiro tradicional (BIVENS, 2019; GARCIA, 2017;
TAVOLARI, 2017).

Aprofundaremos o estudoda questdodaredugao do estoque de imdveis disponiveis para
locacao de longo prazo e consequente aumento de precos dos aluguéis em geral. O economista
estadunidense Josh Bivens publicou em 2019 estudo no Economic Policy Institute no qual
conclui que, nas cidades estadunidenses, os custos relacionados a expansao da plataforma
Airbnb para a sociedade e para as jurisdigdes superam os beneficios gerados para os usuarios
da plataforma. Especificamente sobre o aumento do prego de locagdes de longo prazo, o autor
tece importantes comentarios, a seguir resumidos (2019, p. 14 e seguintes). Segundo ele, a
literatura revisada em sua pesquisa nao sugere que o surgimento e crescimento da Airbnb tenha
estimulado novas construgdes de imodveis residenciais nas areas em que a plataforma atua.

Assim, o que emrealidade acontece € a substituicao das unidades existentese destinadas
a moradia por unidades destinadas a loca¢do de curto prazo intermediada pelas plataformas, o

que contribui para o agravamento de uma crise de acesso a moradia que, em boa parte dos
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grandes centros urbanos, ja existia antes do surgimento do fendomeno “compartilhamento de
lares™. O crescimento exponencial das locagdes de curto prazo, portanto, diminui ainda mais o
estoque de imoveis disponiveis paramoradia. Em razado de fatores diversos, o custo da moradia
nos Estados Unidos aumentou nos tltimos anos acima do nivel da inflagdo, de modo que,
explica o autor que, qualquer circunstancia que represente uma tendencia agravante da situagao
¢ sentida de forma muito mais intensa do que poderia ser se as circunstancias fossem outras
(aumento de precos fosse igual ou inferior a inflagao).

Ademais, a demanda por moradia ¢ bastante inelastica, o que significa dizer que essa
demanda ndo se modifica em fun¢do da variagdo de precos. Basta pensar que ainda que o preco
do aluguel aumente acima da inflagdo, a taxas muito superiores a isso inclusive, uma familia
dificilmente poderia renunciar a essa demanda. E quando a demanda inelastica também ¢
afetada de formamais grave por pequenasvariagdes, de modo que,qualquer redugdono estoque
de imdveis disponiveis pode causar aumento significativo no custo da moradia.

Voltando-nos ao contexto brasileiro, percebemos que as circunstancias sao tao graves
quanto aquelas das cidades estadunidenses estudadas por Josh Bivens. Os impactos negativos,
sociais e econdmicos das atividades promovidas plataformas de compartilhamento de moradias

somam-se a um contexto pré-existente de grave escassez e de moradia e déficit habitacional

Apesarda extremaimportincia, a moradia digna ndo é umarealidade para uma grande
parcela dos brasileiros. O déficit habitacional brasileiro perfaz 6.068.06 1 domicilios,
desse total, 5.315.251, 0u 85,7%, estdo localizados nas areasurbanas. Acresga-se que
“em 2014, sdocercade 11,275 milhdes de domicilios carentes de pelo menos um tipo
de servigo de infraestrutura, o correspondente a 19,5% dos domicilios particulares
permanentes urbanos do pais” (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, apud LIMA,
2020).

Os dados mencionados por Lima em relacdo ao déficit habitacional no Brasil sdo
referentes aos anos de 2013 e 2014. Os nimeros mais atualizados publicados pela Fundagao
Joao Pinheiro apontam que em 2019 (portanto, antes da pandemia da Covid-19) o déficit
habitacional nacional perfazia o total de 5.876.699 (cinco milhdes oitocentos e setenta e seis
mil seiscentos e noventa e nove) de domicilios, sendo que, desse total 51,7% ou 3.035.739 (trés
milhdes trinta e cinco mil setecentos e trinta e nove) sofriam com 6nus excessivo com aluguel

urbano (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, [2022])2°.

% Onus excessivo com aluguel urbano significa: “Corresponde ao niimero de familias urbanas com renda

domiciliar de até trés salarios-minimos que moram emcasa ou apartamento e que despendem mais de 30%de
sua renda com aluguel.” (FUNDACAO JOAO PINHEIRO,2022,p.23).
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Defensores da ndo regulamentagdo da atividade de locagdo de curto prazo apontam para
os beneficios gerados pela atividade, sendo que o principal deles seria o alegado uso da renda
extra gerada para os anfitrides para suportar os custos com a propria manutencado do imovel e
da morada (KAPLAN; NADLER, 2015). Contudo, ndo nos parece que esse argumento seja
sempre valido em qualquer contexto, haja vista que diferentes fontes denunciam que alguns
poucos anfitrides que anunciam seus iméveis em plataformas de compartilhamento de moradias
sdo na verdade responsaveis por anuncios de uma pluralidade de iméveis ligados a pessoas
juridicas (TAVOLARI, 2017). Essa ¢ precisamente a situagdo que ocorre nas duas cidades
brasileiras que mais tém anuncios na plataforma Airbnb, Sdo Paulo e Rio de Janeiro
(DIEGUES; CUBAS; TAKAHASHI, 2021). Assim, afastamos essa narrativa enviesada e
romantizada de que haum enormebeneficio trazido pelasplataformas, que € ajudar a populagao
de classe média a obter uma fonte de renda extra.

A auséncia de tributagao prejudica a efetivacao de politicas publicas urbanisticas na
medida em que ocorre ocupagdo de imoveis de forma desorganizada, sem que o estado atue
dispendendo esforgos e investimento no estudo dos impactos, planejamento, desenvolvimento
e incentivo e/ou desincentivo da atividade. O produto da arrecadac@o de uma figura tributaria
adequada e equilibrada poderia servir justamente para fomentar a atuagdo do estado na
regulamentagdo da atividade.

Nesse sentido, estamos de acordo com Erminia Maricato (2015) sobre o papel do estado

na producdo do espago urbano:

Para completar esse quadro esquematico, resta relembrar o papel, cada vez mais
importante, do Estado na producio do espaco urbano. E dele o controle do fundo
publico para investimentos, e cabe a ele, sob a forma de poder local, a
regulamentacdo e o controle sobre o uso e a ocupacio do solo (seguindo,
hipoteticamente, planos e leis aprovados nos parlamentos). E, portanto, o
principal intermediador na distribuicéo de lucros, juros, rendas e salarios (direto
e indireto), entre outros papéis. Ha, portanto, uma luta surda pela apropriagio dos
fundos. (MARICATO,2015,p.25)

Nos moldes como se encontra desenhado o sistema tributario e financeiro na
Constituigao de 1988, a principal fonte de custeio para atuagao estatal, que subsidia seus
investimentos e assim fomenta a referida distribuicao de lucros, juros, rendas e salarios ¢ a
arrecadacdo de tributos.

Com isso queremos argumentar que nao s6 a auséncia de regulamentagao per se, mas
também a auséncia de tributagdo sobre a atividade de locagao de curto prazo acarreta danos ao

direito a moradia e consequentemente outros direitos também. Ou seja, a auséncia de regras
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claras e objetivas, com previsdo de direitos, obrigagdes e at¢ mesmo penalidades de natureza
tributaria prejudica o proprio estado democratico de direito na medida em que o priva de
receitas financeiras, produto da arrecadacao tributaria, que dentro do nosso sistema
constitucional representam a principal fonte de custeio desse proprio estado democratico.
Lima (2020) vai mais além e destaca que a politica tributaria poderia ser ainda a maior

aliada das politicas urbanisticas

Para tanto, uma das questdes fundamentais a serem enfrentadas pela gestdo
democratica do planejamento urbano, face ao déficit habitacional, ao processo de
gentrificacdo e a exclusdo de parte da populacio, cujos salarios ndo contemplam a
possibilidade de residir na “cidade legal” e cuja alternativa é procurar areas
degradadas e com risco ambiental, reside na definicdo de uma politica tributiria,
ainda que de Ambito local, capaz de desincentivar praticas como a especulacio
imobiliaria, aliado a institutos ainda pouco utilizados como a expropriagio com
pagamento em titulos como sancdo a obrigacdo de parcelamento desolo ouedificagdo.
(LIMA,2020,p.14)

Acreditamos na possibilidade de criagdao de politicas publicas tributérias para incentivo
e/ou desincentivo de determinadas praticas, como a especulacdo imobilidria e como mesmo a
locacao de curto prazo (em detrimento das locacdes de longo prazo) mais benéficas para a
populagdo de média e baixa renda das cidades. Nessa linha também aponta Maria Olinda
Garcia, ao ponderar sobre propostas de regulamentagao das atividades de locacdo por curto

prazo e a imposi¢ado de limitacdes a elas:

Todavia, devemos, desde ja, afirmar (e salvo melhor reflexdao) que nao defenderiamos
a opcao legislativa por nenhumadas limitagdes supra referidas (porque isso implicaria
uma forte restrigdo ao principio da liberdade contratual), sem ser possivel garantir que
tal promoveria adequadamente o acesso ao arrendamento de longa duragdo a pregos
acessiveis.

Parece-nos mais justo que, para alcancar aquele objetivo, o legislador beneficie
fiscalmente os locadores que optem por arrendar por periodos longos e por
rendas acessiveis, pois nesta hipdtese o contrato de arrendamento assume, em
certa medida, uma funcio social, dado permitir ao arrendatario (sobretudo de
recursos menos elevados) dar satisfacao a necessidade basica de aceder a uma
habitacido condigna (com a dignidade constitucional que o art. 65° da CRP lhe
confere). (GARCIA,2017,p.13).

O produto da arrecadagao de tributos pode ter as mais diversas destinagdes, inclusive a
dependerde qualaespécie de tributo a ser instituida, se imposto, taxa, contribui¢ao de melhoria
ou ainda, contribui¢do social (art. 145 c¢/c art. 195 ambos da Constituicdo Federal) e qual o ente
federadoresponsavel pela instituicao do tributo, se a Unido, os estados ou municipios. A eleicao

de qual tributo seria mais oportuno em nosso julgamento sera abordado mais adiante.
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Fato ¢ que, independentemente do destino que se atribua ao produto da arrecadacdo
tributaria vinculada as atividades de locagao de curto prazo a auséncia de regulamentagao e de
tributagcao indireta ¢ o pior cendrio possivel: priva de receitas de derivadas da arrecadacdo
tributdria o ente publico que poderia utiliza-las como fonte de custeio para fomentar o estudo e
desenvolvimento de politicas publicas voltadas para a concretizagao de direitos constitucionais

como o direito a moradia.

3.2. Prejuizos a politicas publicas de turismo

Uma vez tecidos nossos comentdrios sobre os prejuizos as politicas publicas
urbanisticas, passamos a analisar os prejuizos que podem relacionados a politicas publicas de
turismo.

Frederico Diniz Oliveira (2019, p. 21) disserta que, em especial a partir de 2009, a
atividade turistica urbana vem se intensificando significativamente por diferentes centros
urbanos globais. As motivagdes para o incremento da atividade sdo diversas, dentre as quais
encontram-se a diminui¢cdo de custos associados a viagens, o aumento de viagens de curta
duracdo, o fomento de atividades culturais e facilidades de organizacdo de viagens.

O crescimento da atividade turistica no mundo gera obviamente intmeras
consequéncias relevantes. Dentre os impactos positivos, cita-se que contribui para a geracao de
riqueza e crescimento econdmico dos destinos turisticos (embora ndo necessariamente o
desenvolvimento econdmico).

Nao obstante, devem ser sopesados os impactos negativos que a atividade turistica
também pode gerar. Sdo impactos politicos, sociais e/ou ambientais que foram sentidos em
cidades como Lisboa e Barcelona, conforme explica Diniz Oliveira:

Assim, conforme ponderam Castela (2018) e Martin, Martinez & Ferndndez (2018)
em pesquisas desenvolvidas sobre Lisboa e Barcelona, respectivamente, o
crescimento da atividade [turistica] impde um conjunto de desafios as cidades que
vivenciam as ameagas da massificagio turistica, tanto no que se refere ao uso dos
recursos naturais, a gestdo dos residuos solidos, a mobilidadeurbana e a pressdo sobre
asinfraestruturas, como também em relac¢do aos impactes socioculturais, incluindoa
possibilidade de descaracterizacdo de bairros tradicionais, de alteragdes abruptas no

cotidiano dessas populacoes e de desalojamentos residenciais € comercia.
(OLIVEIRA,2019,p.22)

Sobre a participacdo das plataformas digitais de hospedagem nesse quadro e sua
contribui¢do para o processo de gentrificacao turistica, verifica-se que se trata de uma

consequéncia também relacionada a ja abordada redugdo do estoque de imdveis disponiveis
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para locagdo residencial de longo prazo. E que, a reducdo da quantidade de moradias
permanentes (locagao residencial de longo prazo) em determinadas localidades ¢ um fator
crucial para transformag¢do dos espagos urbanos, que deixam de ser residenciais para passarem
a ser predominantemente centros de consumo e turismo. Um certo efeito colateral ¢ sentido
também no comércio dessas regides que sofrem com a gentrificagdo turistica: o aumento da
rendanaregido também desloca o comérciolocal pararegides mais afastadas. Em sintese, como

bem aponta Frederico Diniz Oliveira:

Nessa perspectiva, 0 processo de gentrificagio turistica vem sendo constatado em
diferentes cidades europeias, a partir da transformacfo de areas especificas
como centros historicos e bairros tradicionais em locais prioritariamente de
consumo e turismo, seja pela expansio da fungio de recreagio e lazer ou pela funcio
de alojamentos locais, que comeca a substituir gradualmente as funcdes
tradicionais de habitacio para uso permanente. Para além de influenciar a
disponibilidade de arrendamentos de longa duracdo a precos acessiveis em
determinas areas dacidade, o comérciolocal tradicional de proximidade também
é afetado com a elevacao das rendas, fortalecendo, assim, tendéncias de
desalojamento comercial (Figura 6) e segregac¢ao residencial (Fiiller & Michel,
2014; Gutiérrezetal.,2017; Mendes, 2018). Barata-Salgueiro (2017), em seu estudo
sobre os alojamentos turisticos em Lisboa, argumenta que a mudanca do ambiente
comercial dos bairros mais impactados pelo turismo resulta no desaparecimento de
formas tradicionais de comércio de proximidade, citando a substituicao de lojas
antigas e de referéncia no centro da cidade por estabelecimentos de acomodacao
turistica. Essa conversdo, segundo a autora, corresponde a uma pratica de
gentrificac¢do comercial e a uma expulsdo indireta dos residentes que nao encontram
mais o seu ambiente, sendo uma ameaca a identidade dos lugares. (OLIVEIRA, 2019,
p. 23,destaque da autora)

Também Nieuwland e Melik (2020, p. 4) reforcam que os principais problemas
relacionados as locagdes de curto prazo advém do fato ocuparem muitas vezes bairros
anteriormente residenciais, causando mudanga na disponibilidade de imoveis para residéncia
nessas localidades e deslocando os impactos da gentrificagao para regidoes mais calmas e até
entdo menos impactadas por esse processo nas cidades.

Existe um certo grau de complexidade ainda maior a ser consideradona regulamentacao
da atividade de plataformas digitais que ¢ o contexto preexistente dos usuarios e dos ativos.
Ora, em circunstancias tradicionais, a constru¢ao e/ou criagdo de meios de hospedagem pode
ser delimitada e restringida por meio da imposi¢ao deregras de zoneamento urbano. Porém, no
caso daslocagdes intermediadaspormeio de plataformas digitais de compartilhamento de lares,
os imoveis objeto de locacdo muitas vezes ja estdo localizados em areasresidenciais, tomando
aregulamentacdo a posteriori muito mais complexa (NIEUWLAND; MELIK, 2020, p. 9).

A ameaga a identidade dos lugares buscados pelos turistas ¢ uma consequéncia do

processo de gentifricagdo turistica, para o qual contribui as plataformas de compartilhamento
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de lares, que contém certa contradigdo: os turistas muitas vezes buscam se hospedar em imdveis
de caracteristicas residenciais dos locais em que frequentam no intuito de “viver como um
local”, isto €, experimentar a vida auténtica daquela localidade. Acontece que, justamente
devido a presenca maciga de turistas, o bairro ou regido vai perdendo suas caracteristicas
autenticas e tradicionais, que atrairamos turistas em primeiro lugar. Maria Olinda Garcia (2017)
aponta para essa contradi¢cdo que podera ocorrer em fun¢ao do aumento das locagdes de curto
prazo em locais como centros historicos ou pequenas localidades com fortes caracteristicas
culturais especificas. O aumento exponencial das locagdes de curto prazo pode fazer com que
as caracteristicas que marcam determinada cultura e/ou comunidade, e que justamente sao um
atrativo para a atividade turistica sofraum enfraquecimento.
Por outro lado, se o alojamento de turistas se torna o tipo de locacdo dominante em
determinadas zonas, sobretudo zonas historicas nos centros das cidades, com a
consequente perda de espaco das comunidades tradicionais, a massificagdo turistica
(ou “turistificacdo”) levard a descaraterizacdo do que muitos turistas procuram quando
optam porestetipode alojamento, ouseja, a maior envolvéncia social e a mais intensa

apreensdo dos fatores culturais especificos de determinada localidade (GARCIA,
2017,p.10).

Em nossa opinido, no entanto, ¢ importante que esse tipo de andlise, quanto a
descaracterizagdo de comunidades locais em fun¢do do aumento da atividade turistica
(potencializada pelo surgimento e crescimento das plataformas digitais de compartilhamento
de lares) se realize de forma muito ponderada, com bastante equilibro para que se afaste de
discursos que tendam ao nacionalismo e mesmo ao xenofobismo. A questdo da inser¢ao de
estrangeiros em culturas e comunidades é, em geral, complexa e envolve varias anélises. O
enfraquecimento da cultura local é apenas um desses aspectos.

Mais umavez, defendemos que aauséncia de uma politica tributaria adequada prejudica
a criacdao, implementacdo e fomento a politicas publicas, em especifico, politicas publicas
urbanisticas e turisticas, seja por privarem os entes publicos do produto da arrecadagio
tributdria, que poderia fomentar a implementacao de politicas publicas, seja por nao ser
efetivamente um fator de incentivo ou desincentivo a atividade econdmica de locagao de curto
prazo.

As politicas publicas de turismo, custeadas pelo produto da arrecadagdo de tributos
vinculados as novas atividades economicas ligadas ao setor de turismo, dentre as quais as
atividades potencializadas por plataformas de compartilhamento de lares, deveriam considerar
este cenario de aumento exponencial de loca¢des de curto prazo (¢ que ndo parece ser

transitorio), regulamentando tal atividade e incentivando comportamento que sejam benéficos
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atoda a sociedade. Dessa forma, devem ter como foco a mitigagdo dos efeitos da gentrificacdo
turistica, o desenvolvimento do turismo sustentavel, ndo predatério e que se volte aos interesses

ndo so da industria do turismo, mas também das populacdes locais.

3.3. Politicas Publicas e sua relacio com o tema das locacées de curto prazo via
plataformas digitais

A politica publica, na condic@o de instrumento transformador de estruturas econdmico-

sociais, tem o conddo de mitigar os efeitos negativos acima mencionados.

Conceitualmente, politica publica ¢ definida por Maria Paula Dallari Bucci como

Programa de agdo governamental derivado de processos juridicamenteregulados que
visa coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadasa fim de
realizar objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. (BUCCI,
2006,p.39).

A definicdo trazida por Bucci denota a presenca do que a autora chamou de “elemento
processual estruturante”, isto €, a sucessao de etapas inerentes ao planejamento, proposi¢do ou
insercao do problema na agenda politica, e a implementagcdo de uma politica publica em
determinado Estado.

A dimensao processual a que se fazreferéncia sintetiza anocao de que a politica publica
depende de uma "tecitura juridica" (BUCCI, 2013, p. 24) para alcancar os efeitos sociais
desejados. Eapartir de categorias juridicas fundamentais que a politica ptiblica encontra formas
de incentivar ou desincentivar atividades, fiscalizar ou desregular agentes sociais. Enquanto a
politica materializa a forca originaria, exteriorizada pelo Estado, o Direito traz, de forma
sistematica, a substancia necessaria para viabilizar a sua aplicagao na medida e calibragem
esperadas (BUCCI, 2013, p. 26-27).

Ademais do aspecto processual, também qualifica a politica publicaa agdo
governamental. Trata-se do movimento atribuido a maquinapublicae aos agentes publicos para
a realizacdo de objetivos sociais relevantes a partir dos meios estatais disponiveis. O conjunto
de acdes governamentais formam as diversas politicas publicas que, por sua vez, constituem a
agenda politica de um Estado.

Uma vez sistematicamente articulada e “juridicizada”,como propde Maria Paula Dallari
Bucci, a politica publica se reveste das condi¢cdes necessarias para traduzir problemas cada vez

mais complexos em resultados proximos da vontade social ou, mais especificamente, dos
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objetivos democraticamente tragados na agenda politica de um dado Estado (BUCCI, 2013, p.
20).

Ainda de acordo com Bucci, as politicas publicas sdo ainda mais vulneraveis a impactos
e novas situagdes trazidos pelo advento da tecnologia. A autora vé na massificacdo das
tecnologias da informacgao e comunicagdo uma "oportunidade de repensar estruturas € modos
de atuagdo, segundo uma novaracionalidade democratica, inteiramente permeada pelas ideias
de transparéncia, uso inteligente dos recursos e alcance social" (BUCCI, 2013, p. 23). Ao fim
e a cabo, defende-se que a politica publica ¢ um importante instrumento para combater cenarios
de desigualdade e atraso.

Dorine von Briel e Sara Dolnicar, pesquisadoras da faculdade de Administracao da
Universidade de Queensland, Australia, realizaram estudos sobre a regulamentagdo das
atividades de plataformas de compartilhamento de moradias nas cidades de Sdo Francisco
(Estados Unidos da América), Nova lorque (Estados Unidos da América), Amsterdam
(Holanda), Londres (Inglaterra), Berlin (Alemanha), Paris (Franca), Barcelona (Espanha),
Reykjavik (Islandia), Viena (Austria), Toquio (Japdo) e Hobart (Austrilia) e em suas
conclusdes apontam para algumas tendencias que vislumbraram em termos de pontos em
comum nas politicas publicas desenhadas para regulamentar as atividades das plataformas de

compartilhamento de lares, quais sejam:

1. Garantia de direito 2 moradia para residentes: moradia suficiente e acessivel
para os residentes pode ser assegurada pela vedacdo de aluguéis em imodveis sem a
presenca do anfitrido, vedagao de hospedagem em moradias subsidiadas pelo govemo,
imposicaode limite ao nimero dedias para aluguéis de curta duragdo e criagio deum
sistema de cadastro e licenciamento que envolva uma revisao regumoradia e ajuste
daslicengas disponivesis.

2. Garantia da qualidade de vida dos residentes: a maioria das cidades estudadas
tém um sistemapublico pelo qualresidentes podem denunciar algnm comportamento
irregumoradia em imovel destinado a locagdo de curta temporada ...].

3.Garantia da Seguranca do Hospede. A seguranga dos hospedes € nommalmente €
atestada pelos proprios anfitrides, via declaracdo de conformidade com as nomas
aplicaveis e dispositivos de seguranca - como alarmes de incéndio, extintores,
valvulas de corte de gas e sinalizagdo indicando saidas de emergéncia. Algumas
cidades exigem comprovagio de seguro de responsabilidade civil. Toquio verifica as
instalagdes quanto a conformidade com seguranga; o corpo de bombeiros tem de
emitirum certificado de conformidade.

4. Informacio adequada das autoridades competentes. O planejamento da cidade
depende de sistemas de cadastro. As autoridades recolhem os seguintes dados: nome
do anfitrido, enderego, nimero de telefone, se se trata de locagdo com a presenca do
anfitrido ou ndo, se 0 antincio € o principallocal de residéncia do anfitrid o etc. Alguns
cadastros exigem declaragdo da conformidade com as normas de zoneamento. Quando
os cadastros sdo obrigatdrios, os anfitrides tém dea presentar nimeros de cadastro em
seus anuncios.
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5. Garantia da Tributacio Adequada. Cerca de metade das cidades com sistemas
de registo pedem aos anfitrides para fornecer seu namero de identidade fiscal Em
algumas cidades (por exemplo, Viena), os anfitrides precisam declarar reservas e
pagar a taxa turistica diretamente 8 Cadmara Municipal. Em outras cidades (por
exemplo, Sdo Francisco, Amsterdd, Londres) o Airbnb envia o imposto turistico em
nome dos anfitrides.

6. Garantia da independéncia entre as autoridades regulamentadoras e a
industria interessada. A maioria das cidades coleta seus proprios dados. Muito
poucos — Hobart, por exemplo — confiam nos dados fornecidos a eles pelo Airbnb.
(VON BRIEL; DOLNICAR,2020,p.2 et seq., destaque da autora)

Desse modo, face a constatacdo de que € necessario implementar politicas publicas
voltadas a prote¢ao do direito a moradia digna diante que objetive mitigar os impactos negativos
do crescimento exponencial das locagdes de curto prazo, a pergunta que se faz é: de que modo
¢ possivel fomentar tais politicas?

A necessidade de regulamentar ¢ acompanhar o desenvolvimento desta atividade,
mitigando os impactos negativos da atividade, envolve um custo financeiro. Ora, para o
desenvolvimento estratégico da regulamentacdo e adequada fiscalizacdo e monitoramento,
certo or¢gamento deve ser destinado a atividade estatal. Certamente a atuacao estatal no assunto
envolvera a alocag@o de mao de obra, tempo e investimentos financeiros diversos etc.

Defendemos que o custeio da atividade estatal seja suportado pelo produto da
arrecadagdo de um tributo, conforme passaremos a argumentar adiante.

Inclusive, nossa opinido ¢ que a imposi¢do de regulamentagdo a atividade ¢ um cendrio
consideravelmente mais benéfico para todas as partes envolvidas do que eventual banimento
das locacdes de curto prazo. O banimento muito embora possa aparentemente representar a
solucdo dos impactos negativos, seria uma medida provavelmente impopular (dado o alto grau
de popularidade das plataformas digitais na sociedade), representaria perda de potencial
arrecadacao tributéria e risco do desenvolvimento ou de mercado ilegal de locacdes de curto
prazo ou de que a legislagdo proibitiva rapidamente se tornasse obsoleta.

As plataformas digitais de compartilhamento de moradias dettm uma posi¢do
estratégica em relacao a dados das atividades que intermediam. Pela propria natureza de suas
atividades de intermediagdo, essas plataformas tém uma base de dados que contém, dentre
outros, dados relacionados aos imodveis, como sua localizagdo, tamanho e frequéncia com que
sdo alugados, dados dos anfitrides, como informacao se se trata de pessoa fisica ou juridica e
quantos imoveis sdo anunciados por determinado anfitrido, em quais localidades. Dados como

estes, concentrados pela plataforma, tem um enorme potencial para facilitar o planejamento e
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construcdo de politicas publicas que podem ser levados em consideracdo pelas autoridades

competentes.

3.4. Ofensa ao principio fundamental de direito 2 moradia

O direito a moradia ¢ um direito social fundamental constitucionalmente previsto. O art.
6° da Constitui¢do que trata do direito a moradia estd incluido no Titulo II “Dos direitos e

garantias fundamentais”, Capitulo II “Dos direitos sociais” da Constituigao:

Art. 6°Sd o direitossociais a educacio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo. (destaque da
autorna)

Porém, a moradia nao basta que exista, mas deve ser digna, em consonancia com o

principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito,

A moradia como direito constitucional tem estreita relacdo com a dignidade humana,
constituindo como projegdo desta. Nesse sentido, ndo ha como nio ressaltar a
adequacdo que deve qualificar o direito fundamental a moradia para a preservagio da
dignidade humana. Portanto, ndo basta apenas ser um teto ou um abrigo, a moradia,
como direito fundamental, deve ser adequada com intuito de promover o bemde todos
e a reducdo das desigualdades sociais, fundamento e objetivo do Estado brasileiro,
conforme arts. 1° e 3° da Constituicdo. Nao se pode, portanto, pensar a moradia
somente relacionada a uma unidade habitacional, mas sim vinculada a seu entomo e
ao planejamentourbano. (LIMA,2020,p. 6)

Significa dizer que se esse direito ndo estd sendo cumprido, estd sendo desrespeitado
um preceito constitucional. Também significadizer que o estado deveperseguir formas de fazer
com que o direito a moradia seja alcangado em todo seu escopo (moradia digna, nao so

moradia).

Com efeito, a implementagdo dodireito & moradia nas areas urbanas brasileiras, bem
como a efetivacdo do direito a cidade, exige a formulagio de politicas publicas de
carater urbanistico, assim “devem se ocupar, para além do direito a moradia, da efetiva
integracdo da participa¢do dos cidaddos nos processos de tomada de decisdo, bem
como da garantia de acesso aos bens materiais e simbolicos que traduzem a ideia de
cidade” (FERNANDES,2006,p. 19,apud LIMA,2020,p.7)

[..]

O Estado deve atuar de maneira proativa com intuito de realizar com maior eficacia
possivel os direitos fundamentais. Essa atuagdonao significa que o Estado deve
construir moradia para toda a populacdo do pais e nem mesmo que haveria uma
exigibilidade automatica de moradia de um individuo frente ao poder ptiblico. Assim,
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o direito a moradia exige do Estado a adogdo de politicas publicas que evitem a

escassez de moradia, os despejos forgados € a discriminagdo de grupos vulneraveis e
excluidos (LIMA, 2020, p. 8).

A moradia, assim como a energia, o saneamento basico, o transporte, o abastecimento,
a educagao, asaude e o lazer, nao tem solucdo individual, de forma que o acesso a esses direitos
constitucionais depende da atuagdo do estado (MARICATO, 2015, p. 22).

A auséncia de politica publica e de tributacdo vincula-se a propria auséncia da atuagdo

estatal para perseguicao do direito a moradia a toda a sociedade.

Além de representar uma perda de arrecadagio financeira para as administragdes
publicas, a oferta informal ou irregular de quartos e propriedades inteiras, face as
normativas locais, repercutem negativamente em processos que visam monitorizar a
atividade e assegurar condi¢des de salubridade, conforto e seguranga aos hospedes,
assunto que sera abordadono proximo subitem desta dissertagdo. (OLIVEIRA, 2019,
p-27)

A falta de tributacdo ¢ uma face importante da auséncia de ingeréncia do estado na
regulamentagdo da atividade, que em ultima andlise prejudica o cumprimento de preceito
constitucional, visto que, como ja mencionamos, priva o ente publico de acesso ao produto da

arrecadacao tributaria.

Acresga-se que ando efetivagio do direito a moradia a carreta danos a diversos outros
direitos como o direito ao trabalho, a integridade fisica, a educagido, a saude, a
privacidade, a vida familiar e a participagdo politica. (PISARELLO, 2003 apud
LIMA,2020)

O que queremos dizer aqui € que, independentemente da espécie tributéria eleita e da
destinacdo que seja atribuida ao produto de sua arrecadagdo, ¢ mister que existam normas
estabelecendo os parametros do 6nus tributario, assim como € necessario que haja organizagao

da atividade tributaria, previsibilidade e meio de monitoramento e fiscalizagao.

3.5. Breve historico sobre como a cidade de Sao Francisco reagiu as plataformas de
compartilhamento de lares

A plataforma Airbnb, principal expoente dentre as plataformas de compartilhamento de
moradias em atuacdo, conforme abordamos no Capitulo 1 foi fundada em 2007 na cidade de

Sao Francisco, no estado da California, nos Estados Unidos da América. Desde a fundagao da
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Airbnb, a relagdo da cidade com as plataformas de compartilhamento de moradias passou por
diferentes fases, sobre as quais passaremosa discorrer2!.

Como apontou Frederico Diniz Oliveira (2019, p. 20) a popularizagao das locagdes de
curto prazo se torna uma questdo ainda mais urgente a ser discutida em cidades em que o
mercado de habitacado ¢ considerado complexo. Cidades que historicamente ja enfrentam sérias
dificuldades em relacdo ao acesso a moradia, como Sdo Francisco, se veem diante de um
cendrio agravado.

Sao Francisco em particumoradia sofre com um paradoxo: se de um lado ¢ a cidade
onde nasceu a Airbnb e que cultiva renome internacional pelo ambiente inovador e pela
quantidade de empresas relacionadas a tecnologia da informagao que ou foram 1a fundadas ou
tém sua sede na cidade (por exemplo, além da Airbnb, a plataforma de transporte Uber e a rede
social Twitter tem sua sede na cidade), de outro lado sofre com graves questdes historicamente
relacionadas ao acesso a moradia.

Diante desse contexto, eranatural que aregulamentagao estabelecidapela cidade de Sao
Franciso em relagdo as atividades promovidas pelas plataformas de hospedagem fosse
especialmente voltada para a protegao do direito a moradia (NIEUWLAND; MELIK, 2020, p.
9). A seguir serd abordada a evolugdo da regulamentacao dessa atividade desde o inicio das
atividades da principal plataforma de compartilhamento de moradias atuando na cidade, a
Airbnb, e a municipalidade de Sao Francisco.

Como o acesso a moradia ¢ um problema historico da cidade, mesmo antes da fundacdo
da Airbnb (que aconteceuem 2007), ja havia regulamentacao em vigor sobre locagao de curto
prazo. Tal legislagdo basicamente vedava as locacdes de curto prazo na cidade. A despeito da
existéncia dessas normas restritivas, as plataformas de compartilhamento de moradias surgiram
e se expandiam na cidade. Dorine von Briel e Sara Dolnicar (2020, p. 2) descrevem que em
cidades como Sdo Francisco uma lei existente se relaciona de forma ambigua ou parcial uma
inovagao. Segundo as mesmas autoras, essas cidades demoram anos a responder a inovagao
com nova regulamentacdo, ou adaptacio da regulamentacao antiga, ja que a principio, em tese,
ja existe um conjunto de normas em vigor sobre a matéria.

Em termos de linha do tempo, Von Briel e Dolnicar (2020, p. 3) analisam que de 2008
a 2020, existiram algumas fases no relacionamento entre as autoridades de Sao Francisco e as

plataformas digitais de compartilhamento de lares, especialmente a Airbnb. Desde a criacdo da

! Cabe esclarecer, de inicio, que o estado da California, onde se localiza a cidade de Sdo Francisco ndo tributa a

disponibiliza¢do de imdveis para hospedagem a nivel estadual. A competéncia para tributar ¢ delegada aos
municipios (WRIGHT, 2018,p. 7).
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plataforma em 2007, na cidade, até 2014, nenhumanova norma foi criada que abrangesse as
atividades das plataformas, aplicando-se a elas, as normas preexistentes, o que virtualmente
tornava a atividade ilegal. Na segunda fase, entre 2014 ¢ 2017, novas normas regulatorias e
tributarias adaptadas a nova realidade foram editadas. O periodo ¢ marcado por uma série de
negociagdes, propostas aceitas e outras rechagadas, contando com a participagdao nao so6 das
autoridades competentes, como da populagdo, além da prépria Airbnb. A terceira e ultima fase,
a partir de 2018, representa um periodo de estabilidade das normas que regulamentam as
atividades na cidade. A seguir nos deteremos um pouco mais na analise dessas fases.

Na primeira fase, em que ainda se encontrava em vigor a legislagdo anterior ao proprio
surgimento das plataformas digitais de hospedagem, a Airbnb adotava uma postura no sentido
de negar a necessidade de regulamentacdo da atividade (WRIGHT, 2018). Segundo
argumentava a época, seu modelo de negdcios Unico diferenciavam a empresa dos setores
tradicionais. Nesse sentido, por ndo ser proprietaria de nenhum imovel, a empresa nao poderia
ser equiparada a um hotel e os anfitrides. Além disso, o relacionamento entre anfitrides e
autoridades, inclusive quanto responsabilidades civis, sociais e tributarias, seria algo estranho
a plataforma, que deveria ser resolvido entre aqueles, sem envolvimento da empresa.

Em abril de 2012, em uma das primeiras manifestacdes oficiais das autoridades
competentes, a autoridade fazendaria da cidade, senhor Jose Cisneros apresentou estudo pelo
qual concluiu que a plataforma Airbnb e seus anfitrides estavam sujeitos ao imposto de
ocupacao (ou imposto hoteleiro) de 14% (JONES, 2013). Naquela altura nada se dizia sobre a
responsabilidade da plataforma. As discussdes ventiladas tinham como pressuposto que o 6nus
pelo calculo e pagamento do imposto de ocupacgdo recaia inteiramente sobre os anfitrides.
Aplicava-se a eles a mesma norma que regia a industria hoteleira tradicional, no sentido de que
deveriam acrescentar ao preco cobrado o valor de 14% referente ao imposto de ocupagdo. Ja no
fim de 2013 a plataforma Airbnb dava sinais, através de manifesta¢des publicas de que estava
mudando sua postura em relagdo ao seu papel no recolhimento de tributos hoteleiros
(KOPYTOFF, 2013). As dificuldades enfrentadas em termos de verificagdo do nivel de
cumprimento da legislacdo e de fiscaliza¢do eram relevantes.

O cenario passou a mudar quando em 2014 foiaprovada nova legislagdo que tornava
legal a atividade de locagdo por curto prazo (duragdo inferior a 30 dias) e a partir de primeiro
de outubro de 2014 a Airbnb passou a figurar como responsavel pelo recolhimento do imposto
de ocupagdo em nome dos anfitrides que anunciassem imdveis em sua plataforma. Essa grande
mudanca foi decorrente de uma série de negociacdes entre autoridades e a plataforma (SAID,

2015; KERR, 2014).
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Em fevereiro de 2015, Airbnb firma acordo com a cidade de Sdo Francisco pelo qual se
compromete a realizar o pagamento do valor correspondente ao imposto de ocupagao dos anos
anteriores a 2014 em que a plataforma atuou na cidade sem que houvesse o correspondente
recolhimento de imposto. Portanto, o acordo se refere ao pagamento retroativo do imposto de
ocupacao pela plataforma. Os valores desse acordo ndo foram divulgados. A decisdao em firmar
o acordo foi movida especialmente por interesses politicos ligados as eleicdes municipais
daquele ano, em que a atuagdo da Airbnb na cidade era um dos principais focos do debate
(ROSS; MATIER, 2015). Também em fevereiro de 2015 ¢ aprovada uma legislacdo que
regulamenta as atividades das plataformas digitais de forma mais ampla, finalmente
enfrentando as demandas historicas da cidade no para garantia do direito a moradia. Os
principais pontos da legislacio em questdo sdo: apenas residentes permanentes da cidade
poderiam se cadastrar perante os 6rgaos competentes para exercicio da atividade de locagdo de
curto prazo. Por residente permanente entenda-se a pessoa que reside na cidade por pelo menos
275 (duzentas e setenta e cinco) noites por ano. E autorizada a locagfio apenas suas residéncias
principais (ou seja, o local em que moram por pelo menos 275 noites no ano), sendo vedada a
locagdo de outros imoveis de mesma propriedade. A locagdo de imdveis inteiros (quando o
anfitrido ndo estd presente ao mesmo tempo, coabitando) s6 pode ser feita por periodo maximo
de 90 (noventa) dias por ano (nao se aplica nenhum limite temporal para as locacdes com
coabitagdo) (FISHMAN, 2015).

Em outubrode 2015 foicolocada em votagaopopularuma proposta de nova norma para
regulamentar a atividade na cidade, chamada de Proposition F. O principal aspecto novo
contido na proposta era a reducdo de 90 (noventa) para 75 (setenta e cinco) dias por ano do
limite maximo para locagdes de curto prazo de imdvel inteiro (sem coabitagdo do proprietario).
A proposta foi rejeita na eleicdo com 55% dos votos (BOOTH; KISS, 2015).

Em 2016, a Airbnb passou a aplicar em S3o Franciso a politica criada pela empresa
voltada ao controle da quantidade de antincios veiculados por seus anfitrides. O objetivo dessa
politica era que cada anfitrido veicule apenas um anuncio, por isso foi chamada de “um
anfitrido, uma casa” (one host, one home) (MILLER; JEFFERSON-JONES, 2017, p. 4)22. Por
fim, também nesse periodo a Airbnb desistiu de um processo judicial que movia contra o
municipio de Sdo Francisco questionando a legislacao em vigor (MILLER; JEFFERSON-

JONES, 2017, p. 6), marcando o fim da segunda fase que mencionamos acima.

22 A mesma politica one host, one homeé também aplicada na cidade de Nova lorque (AIRBNB, 2016) € Barcelona
(AIRBNB, 28 jun.2017).
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A fase atual (terceira) de estabilidade nas relagdes entre a plataforma Airbnb e as
autoridades municipais conserva uma legislacdo bastante semelhante a que foi promulgada em
2015, cujapremissa basicaé que incide o imposto de ocupacdo (ou imposto hoteleiro) a aliquota
de 14% sobre a locagdo de imoveis para estadias inferiores a 30 dias. Regra geral, o anfitrido ¢
quem recolhe o imposto, porém, no caso de algumas empresas, ¢ atribuida responsabilidade
pela retencdo e pagamento do imposto aos intermediadores da locagdo. Poucas empresas sao
cadastradas perante as autoridades de Sdo Francisco como responsaveis pela retencdo e
pagamento, sdo elas: Airbnb (desde 29/09/2015), Interval International (desde 01/11/2021),
Misterb&b (desde 01/09/2018) e Onefinestay (desde 01/01/2020) (SAO FRANCISCO, 2022b).

Além das obrigag¢des tributarias, também permanecem as condi¢des para exercicio da
atividade, quais sejam, apenas residentes permanentes podem exercer a atividade e existe um
limite de 90 (noventa)dias porano para loca¢des de residéncias inteiras (sem coabitagio) (SAO

FRANCISCO, 2022a).

3.6. A construcio de uma norma tributiria como politica publica adequada ao
tratamento da atividade em questao

3.6.1. Definicdo do problema e proposta de atuagdo estatal

Esperamos ter logrado ao longo de todo o trabalho, demonstrar os diferentes prejuizos
ocasionados emrazao daauséncia de regulamentacdo e tributagdo das atividades desenvolvidas
no ambito das plataformas de hospedagem. Em suma, os impactos negativos sao de diferentes
naturezas e impactam individuos, a coletividade e o Estado.

Relembrando, em termos do cendrio sob o ponto de vista juridico-tributario, como ja
vimos nos capitulos precedentes deste trabalho, no quadro atual que rege o sistema tributario
nacional, isto ¢, somando o arcabougo de normas tributarias constitucionais ¢
infraconstitucionais e especialmente a interpretacao destas normas conferida pelo Supremo
Tribunal Federal e pela jurisprudéncia patria de forma geral, as atividades econdmicas
desenvolvidas pelos anfitrides de plataformas de hospedagem nao sdo tributaveis pelo ISSQN.

No entanto, nossa proposta a seguir apresentada, de forma a contribuir para o
aprofundamentodas discussdessobre os impactos das atividades objetodo estudona vida social

e econdmica da sociedade brasileira e os caminhos e solugdes que se vislumbram para lidar
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com essa atividade ¢ que o assunto, sob o ponto de vista tributario, ndo se esgote simplesmente
na impossibilidade de tributagdo indireta por meio do ISSQN 23,

E que, a nosso ver, a complexidade do assunto indica de que a mera resposta “néo
tributdvel” ndo enfrenta bem a questdo em suas varias camadas e complexidades. Ou melhor,
enfrenta apenas parcialmente o debate. Assim, nossa proposta ¢ que a questao tributéria seja
analisada sob outro prisma que ndo o daimpossibilidade completa de tributa¢dopela via indireta
e geracao deriqueza paraasociedadediretamente afetadapela atividade. Isso porque, o produto
da arrecadagdo tributaria €, no Brasil, um dos principais meio de fomentar politicas publicas.

Sabendo que se trata de uma atividade econdmica com fortes impactos sociais e
econdmicos, conforme ja abordamos neste capitulo, nos subitens 4.1 ¢ 4.2 e no capitulo 2, que
requeraatuac¢do do estado para suaregulamentagdo, visandoo beneficioda coletividade e ainda
em ateng¢do ao principio constitucional da solidariedade, defendemos que € justo que recaia
sobre os anfitrides também a obrigacao de pagar tributo.

A solidariedade tributaria ¢ uma manifestacao da solidariedade genérica, que se extrai
do art. 3° inc. I da Constitui¢cdo e que se erige como um dos objetivos fundamentais da republica
brasileira (COSTA, 2019).

Nesse diapasdo, sdo os municipios os entes federados mais aptos a exercer o poder de
tributar, dentro das possibilidades constitucionalmente possiveis dada a atual conjuntura. Isso
porque, ¢ evidente a concreta proximidade desses entes com os impactos ocasionados pela
atividade patrocinada pelas plataformas. Em outras palavras, os impactos sociais, e econdmicos
causados pela expansdo exponencial das locagdes de curto prazo sao sentidos e medidos de
forma muito mais clara pelos municipios do que por estados ¢ Unido. Da mesma forma, a
responsabilidade por atividades relacionadas ao monitoramento ¢ redug¢ao dos impactos
negativos sdo também mais facilmente relacionéveis aos municipios, dada a capilaridade e a
propria diversidade de medidas possiveis.

Explicamos melhor como, a nosso ver, os impactos causados pela atuacdo das
plataformas tendem a variar significativamente a depender do municipio. Para isso, partiremos
de um aspecto isolado, utilizando-o como exemplo. Por 6bvio que uma gama muito mais ampla
e de aspectos sociais, econdmicos e urbanisticos devem ser levados em considera¢ao na analise
concreta da situagdo. Porém, buscando sermos didaticos no desenvolvimento do argumento,

usaremos como exemplo um tnico critério: a densidade demografica dos municipios. Vejamos,

# Lembrando que os rendimentos auferidos pela anfitrides sdo tributiveis pelo imposto de renda. Contudo, o
produto da arrecadagio desse imposto pertence & Unido e ndo aos Municipios. Neste trabalho, buscamos
fomentaras atividades regulamentadoras possiveis dentro do escopo de atuacido dos municipios.
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um municipio com alta densidade demografica (para os padrdes brasileiros) como Belo
Horizonte (estado de Minas Gerais), cuja medida € de 7.167 (sete mil cento e sessenta e sete)
habitantes por quildmetro quadrado segundo dados da tltima pesquisa (no ano de 2010) do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2022) muito provavelmente tera interesse
em atuar na regulamentacdo das atividades de locacdo de curto prazo fomentada pelas
plataformas digitais de compartilhamento de moradias de forma diferente do que o municipio
de Maragogi (estado de Alagoas) cuja densidade demografica é de 86,06 (oitenta e seis virgula
seis) habitantes por quilometro quadrado segundo dados da mesma pesquisa do IBGE. Por sua
vez, as necessidades e objetivos que dizem respeito ao turistico municipio de Maragogi e de
Belo Horizonte provavelmente sao diferentes daquelas do municipio de Manaus (estado do
Amazonas), cuja densidade demografica ¢ de 158,06 (cento e cinquenta e oito virgula seis)
habitantes por quilometro quadrado (IBGE, 2022).

Com isso queremos dizer que municipios em que a penetragao das plataformas digitais
de compartilhamento de moradias tal como Airbnb é relevante, por motivagdes diferentes, seja
turismo de lazer, negdcios ou outras motivagdes sofrerdo com impactos sociais € econdmicos
também diferentes e, portanto, muito provavelmente t€m e terdo interesse em lidar com as
plataformas através de diferentes abordagens quanto a regulamentagdo da atividade. Desse
modo, fica claro que os municipios sao os entes federados mais aptos a lidar com as plataformas,
estudar e medir os impactos causados pela atividade e propor a regulamentagao e os possiveis
remédios para evitar ou mitigar a0 menos os impactos negativos.

Lima (2020) destaca o protagonismo que os municipios vém ganhando no que tange a

procura por oferecer respostas adequadas aos pleitos sociais:

Ha uma tendéncia geral, no estado contemporéneo, de descentralizacio do poder
e de valorizacdo da autonomia local, paradoxalmente a um momento de intensa
transnacionalizacio de fronteiras e capitais. Nesse contexto, os municipios e as
instincias de menor poder assumem importantes tarefas frente as complexas
demandas sociais, tendo papel determinante como esfera contra-hegemonica ao
processo de globalizacfo. No Brasil, é partirde 1988, quando se eleva o municipio a
ente federativo dotado de autonomia local e competéncias proprias, que o espaco local
passa a ser um dos protagonistas na concretizagdo dos principios e objetivos
constitucionais. (LIMA, 2020, p. 24, destaque da autora)

Assiste-lhes também competéncia constitucional para atuar na regulamentagdo das
atividades patrocinadas por plataformas digitais de compartilhamentode lares. Consoante o art.
30 da Constituicdo Federal, os municipios t€m competéncia para legismoradia sobre assuntos

de interesse local, instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
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rendas e promoveradequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,

do parcelamento e da ocupagao do solo urbano. Veja-se:

Art. 30. Compete aos Municipios:
I - legismoradia sobreassuntos de interesse local,

[..]

II1 - instituir e arrecadar ostributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos
fixados em lei;

[..]

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagio do solo urbano;

Uma vez tecidos nossos comentarios no sentido que as discussdes no ambito tributario
ndo devem se esgotar na impossibilidade de tributagdo pelo ISSQN e que 0os municipios sao 0s
entes federados mais adequados para atuar na regulamentagao, fiscalizacdo e monitoramento
daatividade, resta discorrer sobre de que forma podem os municipiosexercer o poder de tributar
dentro dos contornos constitucionalmente previstos.

Conforme argumentaremos a seguir, defendemos que a criacdo de taxas municipais de
monitoramento e fiscalizagao das atividades de locacao de curto prazo, dentro dos parametros

constitucionais, sdo uma figura tributaria adequada para a regulacdo das atividades.

3.6.2. Determinacdo do objetivo e do conteudo da norma

Conforme antecipado nos itens anteriores, consideramos que ¢ necessaria a atuacao
estatal de forma a regulamentar e mitigar (quando negativos) os impactos sociais € econdmicos
causados pelas atividades fomentadas por plataformas digitais de compartilhamento de lares.
Defendemos que o custo para viabilizacdo dessa intervengao estatal seja suportado por quem
dé causa a necessidade de intervengao estatal.

Através da imposicao e cobranga de um tributo municipal cujo produto da arrecadacdo
seja destinado ao controle, fiscalizacdo e monitoramento das atividades fomentadas por
plataformas digitais de compartilhamento de moradias € possivel estabelecer umarelacao clara
entre a intervencao estatal, concretizada através do exercicio do poder de policia e os agentes
alvo dessa atuacgdo e diretamente interessados na atuacao estatal. Tal vinculacao direta ¢ tipica

da espécie tributaria taxas, cuja competéncia constitucional ¢ comum, isto ¢, a taxa pode ser
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criada pela Unido, estados ou municipios (art. 145, 11, da Constituicdo) (GRUPENMACHER;
RODRIGUES, 2021).

Portanto, a criacao de taxa municipal de controle, fiscalizacao e monitoramento das
atividades de locacdo de curto prazo, tendo em vista o sistema tributario brasileiro atual, nos
parece ser constitucionalmente adequada para suportar o orgcamento dos municipios que tiver
de ser destinado as atividades necesséarias paraa regulamentagio da atividade. Ademais, com a
criacdo de taxas dessa natureza, do ponto de vista tributdrio da-se ao problema objeto deste
estudo uma dimensao mais ampla e com uma proposta mais completa e aprofundada do que a
simples “nao tributagdo” pelo ISSQN.

A seguir nos propomos a discorrer brevemente sobre os contornos constitucionais das
taxas e os principais aspectos a serem observados para fins de subsidiar a hipdtese defendida
de criagdo de taxa com o objetivo de custear as atividades de controle, fiscalizacdo e
monitoramento do cumprimento da regulamentacdo que venha a ser imposta em relagdo da
atividade de locagdo por temporada.

De inicio, ¢ importante ter a nocao da relevancia das taxas na arrecada¢gdo municipal.
Segundo Ferraz, Godoie Spagnol (2020, p. 341), as taxas tém uma expressiva relevancia no
total de receitas tributarias arrecadadas pelos municipios, sendo que em 2014 o equivalente a
7% do total da arrecadagao tributaria dos municipios correspondia a essa espécie tributaria.

A origem das taxas e sua justificativa econdmica, ¢ bastante antiga, tendo sido abordada
inclusive na obra A Riqueza das Na¢des de Adam Smith, e estd diretamente ligada a nocdo de
justica economica (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020, 327). A cobranga de taxa € a justa
contrapartida em face de uma prestagdo que privilegia economicamente apenas algumas
pessoas - servigo publico especifico e divisivel - ou que tem vistas a financiar a fiscalizagao de
determinada atividade praticada por alguns - exercicio regular do poder de policia. O elemento
justi¢a encontra-se no fato de que a atividade do estado, seja na prestagdo de servico ou no
exercicio do poder de policia, serd suportada por aqueles a quem se dirige a atividade, e ndo
pela coletividade.

Taxa ¢ um tributo cujos contornos constitucionais e infraconstitucionais sdo bem
delineados e predefinidos. As taxas sdo espécie tributaria previstas no art. 145, I da

Constitui¢do e entre os arts. 77 € 80 do CTN. A previsdo constitucional € a seguinte:

Art. 145. AUnido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

[.]
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IT - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacio, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postosa sua disposi¢ao;

Jaoart. 77 do CTN, ao dispor sobre os fatos geradores da taxa assim o faz:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdes, t€ém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utiliza¢io, efetiva ou potencial, de servico
publico especificoe divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao.

Assim, nos termos dos arts. 145 e 77 acima, sdo dois os fatos geradores das taxas: o
exercicio do poder de policia e/ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico
especifico e divisivel. Note-se que enquanto a expressao constitucional € “exercicio do poder
de policia” somente, a norma infraconstitucional inclui o termo “regular”, ou seja, o exercicio
regular do poder de policia. A palavra regular neste caso serve para qualificar a atividade como
continua, que nao pode ser esporadica. Abordaremos o entendimento do STF sobre esse ponto
em seguida.

Ainda, no caso do exercicio de poder de policia, o entre federado competente que se
proponha a criar determinada taxa deve ter competéncia administrativa para realizar a
fiscalizagao que justifique a criagcdo da taxa. Ademais, o exercicio do poder de policia deve ser
efetivamente realizado por 6rgdos em efetivo e regular funcionamento (FERRAZ; GODOI,
SPAGNOL, 2020, 328). Isto ¢, para justificar a criagdo de determinada taxa para fazer jus ao
exercicio do poder de policia é necessario que o municipio, estado ou Unido tenham
competéncia para atuar sobre o assunto. Por exemplo, um determinado municipio ndo teria
competéncia tributdria para criar uma taxa de fiscalizagdo da atividade de servigo postal, ja que
compete a Unido legislar sobre o tema, nos termos do art. 22, inc. V da Constituigdo. Trata-se
de uma face da justica econdmica relacionada as taxas, qual seja, que cobre taxa aquele que
exerce o poder de policia.

Ainda sobre a correlagdo das taxas com o conceito de justica econdmica, tem-se que a
base de calculo desse tributo deve guardar uma correspondéncia com a prestagao estatal. Nao
héa necessidade de exatidao, mas de proporg¢ao razoavel. O objetivo da taxando € o aumento da
arrecadagdo aos cofrespublicos pura e simplesmente, deve serum aumento de arrecadagdo com
objetivo predeterminado e mensurado e por isso, mesmo o valor da taxa deve guardar estrita
relagdo com esse objetivo. O que da origem a taxa € a atuacdo estatal e ndo uma atividade
econdmica do contribuinte, por isso, a base de calculo deve guardar relagdo proporcional com

a primeira e ndo com a segunda (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020).
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Sobre (auséncia de) correspondéncia (também chamada de equivaléncia ou retribuicao)
Marciano Seabra de Godoi pontuou aindaem 2013 ao criticar a Lei do estado de Minas Gerais
n° 19.976 de 28 de dezembro de 2011 que instituiu a taxa de controle, monitoramento e
fiscalizacdo das atividades de pesquisa, lavra, exploragdo e aproveitamento de recursos

minerarios no estado:

Segundo o art.8.°da Lei19.976,“o valorda TFRM corresponderd a 1 (uma) Ufemg
vigente na data do vencimento da taxa por tonelada de mineral ou minério bruto
extraido”. Na se¢do anterior, vimos quea Lei 19.976 promoveu uma contradigio entre
o pretenso aspecto material da taxa (exercicio do poder de policia) e seu aspecto
temporal (momento da ocorréncia da venda ou da transferéncia do minério). Pois bem.
A base de calculo definida pela lei aprofunda essa contradico, pois mais uma
vez aponta para critérios que mensuram aspectos da atividade econdomica do
contribuinte da taxa, e nio aspectos da atividade administrativa do Estado.

[...]

A base de calculo eleita pela Lei 19.976 levanta claras suspeitas de discrepancia
entre a medida da arrecadacio da taxa e a medida dos custos envolvidos na
pratica das atividades que constituem seu fato gerador. Essas suspeitas se tomam
certezas quando se analisam os aspectos orcamentarios envolvidos na questio,
conforme apresentado na se¢do seguinte. (GODOI; CASTRO JUNIOR, 2013, p. 9-
10)

A taxa mineira em questao foianalisada pelo STF no julgamento da ADI n°®4.785 que
sera objeto de nossas analises no subitem seguinte.

As taxas ostentam cardter contraprestacional, isto é, paga determinada taxa quem
provoca o exercicio do poder de policia ou a quem tenha sido prestado o servigo publico
especifico e divisivel ou a quem tal servigo tenho sido colocado a disposicao (COSTA, 2019,
p. 167).

A ideia de que taxas sdo uma contrapartida pela atuagdo estatal da-se o nome técnico de
referibilidade (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020; GRUPENMACHER; RODRIGUES,
2021, 463).

Pelo Principio da Referibilidade, de observancia obrigatéria para a implementagaodas
taxas, a cobranga deste tributo deixa de justificar-se pelo propdsito meramente
arrecadatorio, configurando legitima fontede custeio atrelada a umaprestagio estatal
especifica, cujo beneficiario pode ser identificado. (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL,
2020,331).

Por guardar relacdo mais estreita com a proposta que se apresenta em nosso trabalho,
visto que a taxa que propomos terd como fato gerador a fiscalizagdo das atividades de locagao
para temporada, tecemos algumas consideragdes em relacdo a taxas que visam suportar o

exercicio do poder de policia.
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Alids, a defini¢do de poder de policia encontra-se no art. 78 do CTN

Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢io
de fato,em raziode interesse publico concernentea seguranga, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
economicas dependentes de concessdo ou autorizacio do Poder Publico, a
tranqiiilidade publica ou ao respeito & propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos (destaqueda autora).

O exercicio do poder de policia pelo ente estatal visa impor limite a direito, interesse ou
liberdade de alguns em prol do interesse publico. Nao ¢ admissivel, ao contrario do servigo

publico, o exercicio do poder de policia potencial (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020, 330).

A atividade de policia administrativa pode ser singelamente definida como a
aplicac¢do, pela Administracio Publica, das limitacdes constitucionais e legais
impostas ao exercicio de direitos individuais, em beneficio do interesse publico.
Cuida-se, portanto, de atividade de fiscalizacio, de controle do comportamento
dos particulares, visando a prevencao da ocorréncia de danos ao interesse
publico. A taxa, instituida com esse fundamento, objetiva remunerar o custo dessa
atividade estatal. (COSTA,2019,p. 168)

Por outro lado, ndo existe no caso das taxas vinculadas ao exercicio do poder de policia
a vinculacdo a especificidade e divisibilidade do servigo, como ocorre no caso de taxas cujo
fato gerador ¢ a utilizacao (efetiva ou potencial) de servigo publico especifico e divisivel. O
exercicio do poder de policia deve ser regular, segundo o art. 77 do CTN, mas nao especifico e
divisivel.

O ministro Alexandre de Moraes, ao proferir seu voto no julgamento das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n® 4.785,4.786 e 4.787 (sobre as quais nos aprofundaremos no item

seguinte), de forma a nosso ver acertada, conceitua poder de policianos seguintes termos:

Diferentemente do servico publico, que materializa uma utilidade colocada a
disposicaodos particulares, o poder de policia mira os comportamentos privados
que possam resultar em inconvenientes sociais, buscando orienta-los ao
cumprimento do bem-estar geral, mediante o seu condicionamento as diretrizes
normativas do sistema juridico. Sempre implicara algum grau de restrigdo a
liberdade de ag¢do das pessoas, podendo ser exercido em diferentes momentos,
preventivamente, concomitantemente ourepressivamente em ciclo de positivagdo que
se inicia com a previsdo legal, concretiza-se com o assentimento, reitera-se pela
fiscalizagdo e eventualmente encontra a necessidade da aplicagdo de sancio.
(BRASIL,2022)

O sentido contraprestacional das taxas cobradas em virtude do exercicio do poder de

policia tem um sentido ligado a ideia de equivaléncia: paga a taxa aquele que provoca a a¢do
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estatal, ou seja, o particular arca com os custos que gerou para o Estado (SCHOUERI, 2019, p.
354).

O poder de policia ndo visa negar a existéncia de direito individual, mas sim
compatibilizar o exercicio desse direito individual ao interesse coletivo. Nao ha

incompatibilidade, como aponta Luis Eduardo Schoueri

De qualquer modo — e no que interessa neste momento — vé-se que inexiste
incompatibilidade entre poder de policia e beneficio individual, quando se tem em
conta que este somente pode ser fruido, no Estado de Direito, respeitadasas limtagoes
impostas pelo convivio social. Ou seja: o particular goza do direito de exercer uma
atividade (eis o seu beneficio) masretribuia sociedade. (SCHOUERI, 2019, p.354)

Finalmente, a criagdo de taxas municipais nos moldes propostos pressupde que exista
efetivamente uma estrutura administrativa que monitoreas atividades de locagdode curto prazo
e seus impactos negativos, € que o produto da arrecadagao dessa taxa seja para custeio dos

gastos publicos relacionados a essa atividade.

3.7. Asdecisoes do STF nas ADIn® 4785,n°4786 e n°4787

O Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2022, no julgamento concomitante de trés
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade reconheceua constitucionalidadede trés taxas estaduais
de controle, monitoramento e fiscalizacdo das atividades de pesquisa, lavra, exploragdo e
aproveitamentode recursos minerarios instituidas pelosestados de Minas Gerais, objetoda ADI
n° 4785, Para, objeto da ADIn° 4786 e Amap4, objetoda ADIn°4787.

As trés taxas em questdo tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia.
A titulo exemplificativo, cola-se abaixo o art. 1°da Lein® 19.976, de 27 de dezembro de 2011
de Minas Gerais, que institui Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades

de Pesquisa, Lavra, Exploragao e Aproveitamento de Recursos Minerarios:

Art. 1°Fica instituida a Taxa de Controle, Monitoramento ¢ Fiscalizagdo das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploragdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios
- TFRM -, que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia
conferido ao Estado sobre a atividade de pesquisa, lavra, exploracdo ou
aproveitamento, realizada no Estado, dos seguintes recursos minerarios: |...]
(destaque da autora)

Colacionamos abaixo interessante trecho do voto do ministro Edson Fachin, relator da
ADI n° 4.785, que abordou especificamente as atividades estatais desenvolvidas em

contrapartida a cobranga da taxa.
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Para o deslinde do presente processo, importa, ainda, analisar as atividades
administrativas desenvolvidas em contrapartida a taxa de policia cobrada.
Compete a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico as seguintes
incumbéncias: (i) controle e avaliacio das ac¢des setoriais relativas a utilizaco de
recursos minerarios, a gestdo ¢ ao desenvolvimento de sistemas de producio,
transformac@o, expansio, distribuicdo e comércio de bens minerais; (ii) registro,
controle e fiscalizacido de autorizacdes, licenciamentos, permissoes e concessoes
para pesquisa, lavra, exploragdo e aproveitamento de recursos minerarios; (iii)
controle, monitoramento e fiscalizacdo das atividades de pesquisa, lavra,
exploragdo e aproveitamento de recursos minerarios; ¢ (iv) defesa dos recursos
naturais.

Ademais, dos arts. 15 a 18 da lei impugnada, consta a previsdo de um cadastro
estadual de controle, monitoramento e fiscalizaciio das atividades de pesquisa,
lavra, exploracdo e aproveitamento de recursos minerarios, sob a responsabilidade
administrativa da Subsecretaria de Desenvolvimento Minerometalurgico e Politica
Energética da Secretaria supracitada.

[.]

Por conseguinte, diante dessas atividades administrativas, a competéncia tributiria
do Estado-membro instituidor da taxa naorepresenta afronta ao art. 145,11, da
Constituiciio da Republica, assim como ao conceitolegal de poder de policia para
fins tributarios, sobretudo a disciplina da produgdo e do mercado, o exercicio de
atividades economicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico e
o respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (BRASIL, 2022, p.
45-47,destaqueda autora)

Do trecho acima pode-se aferir que, nesse ponto especifico que compreende a
correspondéncia entre atividade estatal e a cobranga de taxa para exercicio regular do poder de
policia, a constitucionalidade da taxa se faz evidente, segundo o entendimento da Corte, na
medida em que haja comprovadamente 6rgao publico competente exercendo atividades tipicas
do poder de policia (fiscalizagdo, cadastro, controle, avaliagdo, etc). Isto €, diante do rol de
atividades desenvolvidas pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econémico o STF
concluiu que a taxa mineira ¢ constitucional e aderente ao conceito legal de poder de policia
(art. 78 CTN).

O ministro Alexandre de Moraes ao proferir seu voto, que acompanhou o relator
ministro Edson Fachin, ¢ ainda mais explicito nesse sentido, inclusive fazendo referéncia a

antigas decisdes da Corte:

Ainda sobrea validade detaxas cobradas pelo exercicio dopoderde policia, em razdo
de atividadesde fiscalizagdo, veio a corte a delimitar o alcance do poder estatal de
taxar, considerando que esse tipo de atividade implica uma mobilizacio estatal
difusa, ndo necessariamente presencial, a envolver muitas vezes um
encadeamento de medidas administrativas, cuja estimativa de custo é de dificil
definiciio, a sua compatibilizagdo com os padrdes constitucionais do art. 145,11 e §
1°,da CF tem se mostrado invariavelmente problematica.

Uma das premissas hoje assentes no Supremo Tribunal Federal estipula que um
dos principais elementos para afericio da efetividade do exercicio do poder de
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policia, no que se refere a atividade de fiscalizaciio, é a existéncia de 6rgao
administrativo que possua competéncia para o fazer. Ap6s o julgamento do RE
588.322 (Rel. Min. GILM AR MENDES), essa interpretacio ganhou contornos de
repercussao geral, e foirefletida na seguinte Ementa:

Recurso Extraordinario 1. Repercussdo geral reconhecida. 2. Alegacgao de
inconstitucionalidade da taxade renovagdo delocalizagdo e de funcionamento
do Municipio de Porto Velho. 3. Suposta violagdoao artigo 145, inciso II, da
Constituigdo, ao fundamento de ndo existir comprovagio do efetivo exercicio
do poder de policia. 4. O texto constitucional diferencia as taxas decorrentes
do exercicio do poderde policia daquelasde utilizacdo deservigos especificos
e divisiveis, facultando apenas a estas a prestacdo potencial do servigo publico.
5. A regularidade do exercicio do poder de policia é imprescindivel para a
cobranca da taxa de localizacio e fiscalizacfo. 6. A luz da jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal, a existéncia do 6rgao administrativo niao
é condicaoparao reconhecimento da constitucionalidade da cobranca da
taxa de localizacdo e fiscalizacio, mas constitui um dos elementos
admitidos para se inferir o efetivo exercicio do poder de policia, exigido
constitucionalmente. Precedentes. 7. O Tribunal de Justica de Rondonia
assentou que o Municipio de Porto Velho, que criou a taxa objeto do litigio, €
dotado de aparato fiscal necessario ao exercicio do poder de policia. 8.
Configuradaa existéncia de instrumentosnecessarios e do efetivo exercicio do
poder de policia. 9. E constitucional taxa de renovagio de funcionamento e
localiza¢io municipal, desde que efetivo o exercicio do poder de policia,
demonstrado pela existéncia de 6rgdo e estrutura competentes para o
respectivo exercicio, tal como verificado na espécie quanto ao Municipio de
Porto Velho/RO 10. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (RE
588322,Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe de 2/9/10)

Antes disso, ao julgar o RE 416.601, Rel. Min. Carlos Velloso (Pleno, D.J de
30/9/2005), que tratou da constitucionalidade da taxa ambiental exigida pela Lei
Federal 10.165/2000 em favor do IBAMA, o Plenario ja havia reconhecido a
necessidade de interpretar o requisito do efetivo exercicio do poder de policia, de
modo a viabilizar a praticabilidade da tributacio. Na ocasido, 0 Ministro Relator
observouo seguinte:

[.]

Tem-se, pois, taxa que remunera o exercicio dopoder de policia pelo Estado.
Nio ha invocar o argumento no sentido de que a taxa decorrente do poder
de policia fica restrita aos contribuintes cujos estabelecimentos tivessem
sido efetivamente vistoriados pela fiscalizacdo, por isso que, registra
Sascha Calmon parecer, fl. 377 essa questio ja foi resolvida, pela negativa,
pelo Supremo Tribunal Federal, que deixou assentada em diversos
julgados a suficiéncia da manutencio, pelo sujeito ativo, de érgio de
controle em funcionamento. (cf.,inter plures, RE 116.518 e RE 230.973).
Andou bem a Suprema Corte brasileira em nio aferrar-se ao método
antiquado da vistoria porta a porta, abrindo as portas do Direito as
inovacdes tecnoldgicas que caracterizam a nossa era. Destarte, os que
exercem atividades de impacto ambiental tipificadas na lei sujeitam-se a
fiscalizacido do IBAMA, pelo que sido contribuintes da taxa decorrente
dessa fiscalizacio, fiscalizacd o que consubstancia, vale repetir, o poder de
policia estatal”.

As leis impugnadas nas A¢des Diretas em julgamento supriram satisfatoriamente os
pressupostos exigidospela jurisprudéncia desta corte para a exigibilidade detaxas de
fiscaliza¢do, que, como visto, nd o se prendem a um modelo de tipicidade fechada,
com detalhamento de cada um dos atos implicados no controle da atividade
ambientalmente perigosa, nem de fiscalizagdo episddica.



128

O plenario do STF reconheceu a constitucionalidade da imposi¢do de taxa vinculada a
existéncia de estrutura para operacionalizar a atividade de fiscalizagao. Trata-se de importante
precedente que atua na validacao da proposta que fazemos neste trabalho, de criacao de taxa de
fiscalizagdo das atividades de locac@o de curto prazo.

Ou seja, a existéncia de uma estrutura administrativa fiscalizadora em efetivo
funcionamento ¢ suficiente para atestar o exercicio regular do poder de policia. Nao é preciso,
e nem seria razoavel ou factivel, fiscalizar concretamente in loco todos e cada um dos
contribuintes para cobrar a taxa24,

Luis Eduardo Schoueri jd apontavanessesentido mesmoantes do julgamento das ADIs,

citando o mesmo precedente resgatado pelo ministro Alexandre de Moraes:

Por outro lado, ndo € necessario que o contribuinte tenha sido efetivamente
fiscalizado, para que fique sujeito a taxa: importa que o Estado tenha aparato de
fiscalizagdoe que o contribuinte esteja sujeito aquela.

Ilustra tal assertiva a fiscalizagdo ambiental, objeto da Taxa de Controle e Fiscalizagdo
Ambiental - TCFA (Lein. 10.165/2000): nem todas as empresas potencialmente
poluidoras sdo concretamente fiscalizadas, mas a taxa é devida porque o Estado
possui aparato parafiscalizar concretamente algumas empresas, submetendo as
demais ao seu efetivo poder fiscalizatério. Esta circunstincia foi suficiente para que
o Plenario do Supremo Tribunal Federal a julgasse constitucional (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE n. 416.601-1-DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j.
10.08.2005,D.J.30.09.2005, SCHOUERI, 2019, p. 359, destaques da autora)

Outro dos principais fatores a serem levados em consideracdo em relagdo a esse novo
marco na jurisprudénciado Supremo sobre o assunto taxa para custeio do exercicio do poder
de policia ¢ o reconhecimento do tribunal de que ¢é constitucional a criagao de taxa para custeio
de atividade de fiscalizag@o e que utilize como critério para fins de defini¢cao da base de calculo
a presung¢ao do custo da atividade de fiscalizacao.

Analisando o tema, Fernando Facury Scaff (ago. 2022) tece uma critica que

consideramos elucidativaa nova jurisprudéncia do Supremo. E que o tribunal, para embasar a

2 Em sentido contrario, porém manifestado em momento anterior & prolacio das decisdes em andlise, é o
entendimento de Maria Helena Costa, para quem “somente a efetiva realizagdo de atividade de policia
administrativapode ensejar a exigénciade taxa” (COSTA, 2019, p. 168). Segundo entendimento da autora: “4
existéncia de aparelhamento administrativo destinado ao exercicio de fiscalizagdo, por si so, ndo é suficiente
para darsuporte a exigéncia fiscal, porquanto o Direito Tributario sujeita-se ao principio darealidade ou da
verdade material e, assim, fiscalizagdo ndo efetuada, ou mera presungdo de fiscalizagdo, ndo podem conduzir
ao nascimento da obrigagdo tributdria. Acres¢a-se que a Lei Maior autoriza expressamente a aplicagdo de tal
raciocinio tdo somente em relacdo as taxas de servigo, ao declarar que sua institui¢do pode se dar pela
utilizagdo, efetivaoupotencial, deservigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos
a sua disposicdo. Logo, nessa hipotese, a mera utilizagdo potencial de servigo publico, desde que se cuide de
servigo de oferecimento obrigatorio, enseja a exagdo, como veremos. Todavia, ndo existe preceito semelhante
emrelagdo astaxas depolicia, pelo que entendemos que a simples presungdo darealiza¢do defiscalizagdo ndo
legitima sua exigéncia.” (COSTA,2019,p.169).
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constitucionalidade das taxas para fiscalizacdo da atividade mineraria, confunde dois principios
constitucionais-tributarios: o da proporcionalidade e o do ndo confisco em matéria de taxas. O
nao confisco ¢ o instituto tributario que garante que hajaumarelagao tributariamentejusta entre
o Onus tributario e o patrimonio do contribuinte. Nesse sentido, taxas ndo confiscatorias sao
taxas que nao oneram demasiadamente o contribuinte considerando o seu patrimonio. Ja a
proporcionalidade das taxas tem a ver com a equivaléncia destas em relagdo a prestacdo estatal
que visam custear. Esse elemento estd vinculado diretamente com a propria natureza das taxas.
Portanto, ¢ equivocado afirmar, como fez o STF, que as taxas obedecem ao principio
constitucional da proporcionalidade “porque o 6nus tributario ao patrimonio do contribuinte
estd graduado de acordo com o faturamento do estabelecimento, com o grau de poluicao
potencial ou com a utilizagdo de recursos naturais”. A relacdo entre o Onus tributario e o

patrimonio do contribuinte ¢ a face do confisco ounao confisco tributario, nada tem a ver com

a medida da equivaléncia entre o valor dataxa e o custeio da atividade estatal patrocinada.

E inegavel queas taxasnio sio confiscatorias, pois representamum valor muito baixo
em comparagdo com o patriménio da (maior parte) das empresas, porém isso nada
tem a vercom a questio da proporcionalidade, uma vez que esta ndo tem correlagdo
com o referido patrimdnio. Proporcionalidade, na questio das taxas, esta
correlacionada a questio da equivaléncia, isto é, a arrecadacfo tem que ser
suficiente para cobrir os custos fiscalizatérios, 0 que faz com que a correlacio
seja interna corporis ao Poder Puiblico que a arrecada. (SCAFF,ago.2022).

Na linha de Scaff, defendemos quedeve haver proporcionalidadeentre a taxa e o custeio
da atividade de fiscalizagdo. Nao ¢ constitucional que o ente federado, a pretexto de criacdo de
taxa para custeio do exercicio dopoderde policia, pretender aumentar sua arrecadacao tributaria
ha muitos anos prejudicada por motivos diversos (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2020, 177)

Alias, Marciano Seabra de Godoi e Paulo Hondrio de Castro Junior ainda em 2013,
portanto, antes do julgamento do STF, pontuavam sobre os problemas da quantificagdo da taxa

mineira de fiscalizacdo da atividade mineraria:

Poder-se-ia alegar que ndo hé problema algum em fixar o valor da taxa em fun¢do do
volume de minério extraido pelo contribuinte, pois € de se presumir que a atividade
de fiscaliza¢do de um contribuinte que extraia mais minério seja mais intensa e mais
custosa do que a atividade de fiscalizacdo de um contribuinte que extraia menos
minério. Discordamos dessa argumentagio por dois motivos.

Em primeiro lugar, se analisarmos a natureza das atividades estatais que a lei
considera como fatos geradores da taxa, veremos que a maioria dessas atividades em
realidade nadatem a ver com a fiscalizagdo ou o controle in loco das atividades de
extragio de minério, destinadas a verificar se a extracdo esta de acordo com as
obrigag¢des assumidas pela mineradora nos instrumentos juridicos de concessio de
direitos de pesquisa e lavra. No mais das vezes, as atividades previstasna Lei 19976
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sdo em realidade atividadesde planejamento estatal, analises de politicas econdmicas
setoriais, capacitagdo de agentes, desenvolvimento de sistemas etc.

Em segundo lugar, mesmo admitindo que haja uma relagdo entre o aumento do
volume de minério extraido e o aumento do custo da fiscalizagdo in loco, a
mensuragio da taxa ndo pode ser uma fungio linear entre as duas grandezas, sem
nenhum teto ou valor maximo para limitar a quantia devida com a taxa. E razoavel
pensar que os gastos de fiscaliza¢do com uma mina que extrai 10.000 toneladas de
minério sdo maiores do que os gastos de fiscalizagdo com uma mina que extrai 100
toneladas de minério, mas isso ndoautoriza o legisladora fixara taxa num valor 100
vezes superior no primeiro caso. Também ¢é digno de nota que o legislador nio
estabeleceu qualquer distin¢do de valores em fungdo do tipo de minério extraido, do
métodode extragdo etc., 0 queindica queo custoreal da fiscalizacdonao foi o critério
norteador da quantificacido da taxa.

E certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite que a drea de um
imovel seja levada em conta para o cdlculo de uma taxa de fiscalizagiio sobre o
funcionamento de uma atividade econémica no referido imovel, como também
admitiu que o volume do capital das empresas com agdes negociadas na Boka de
Valores fosse critério para o calculo da taxa devida a8 Comissdo de Valores
Mobiliarios. Contudo, em ambos os casos a lei levava em conta a area do imé6vel ou
o capital das empresas para instituir tabelas de incidéncia, em que os valores das taxas
eram determinados segundo faixas e com teto maximo de valor, algo bem distinto da
formula matematica Valorda taxa =valorufemgx volume de minério extraido pelo
contribuinte. (GODOI; CASTROJUNIOR, 2013, p.9-10)

Qual ¢ a correspondéncia entre as atividades exercidasa titulo de fiscalizacdoe o volume
de mineral ou minério extraido pela pessoa juridica sujeita ao pagamento da taxa? Inexiste tal
correspondéncia, a nosso ver. Ou melhor, os estados de Minas Gerais, Parda ¢ Amapa ndo
comprovaram essa correspondéncia.

No sentido da aten¢ao a proporcionalidade ou equivaléncia entre a prestacao € a €xagao
¢ a jurisprudéncia anterior em matéria de taxas como as ADISn°® 6.211 ¢ 5.37425, Nesse sentido

aementada ADIsn°6.211:

2 EMENTA: Direito Constitucional e Tributério. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Competéncia comum de
fiscalizagdo ambiental. Taxa de policia. Desproporcionalidade da base de célculo. 1. A questdo central nesta
acdodireta estd em saber (i) se lei estadual pode instituir tributo na modalidade taxa com fundamento no poder
de policia exercido sobre a atividade de exploragdo de recursos hidricos no territorio do respectivo Estado; e,
em sendo positiva a resposta, (ii) se o tributo estabelecidopela Lein®8.091/2014 do Estado do Para extrapolou,
de alguma forma, essa competéncia tributaria. 2. A competéncia politico-administrativa comum para a protego
do meio ambiente legitima a criacdo de tributo na modalidade taxa para remunerar a atividade de fiscalizagdo
dosEstados. 3. E legitima a inser¢éo do volume hidrico como elemento de quantificagio da obrigacio tributaria.
Razoavel concluir que quanto maior o volumehidrico utilizado, maior pode ser o impacto social e ambiental do
empreendimento; maior, portanto, também deve ser o grau de controle e fiscalizagdo do Poder Publico. 4. No
entanto, os valores de grandeza fixados pela lei estadual em conjunto com o critério do volumehidrico utilizado
(1 m3ou 1000 m?) fazem com que o tributo exceda desproporcionalmente o custo da atividade estatal de
fiscalizagdo, violando o principio da capacidade contributiva, na dimensdo do custo/beneficio — principio da
equivaléncia —, que deve ser aplicado as taxas. 5. Conflita com a Constituicio Federal a instituicao de taxa
destituida de razoavel equivaléncia entre o valor exigido do contribuinte e os custos alusivos ao exercicio do
poder de policia (ADI 6211, Rel. Min. Marco Aurélio). 6. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente. Fixacdo da seguinte tese: Viola o principio da capacidade contributiva, na dimensio do
custo/beneficio, a instituigdo detaxa depolicia ambiental que exceda flagrante e desproporcionalmente os custos
da atividade estatal de fiscalizagdo.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5374. Tribunal Pleno. Relator(a): Roberto Barroso. Julgado em
24/02/2021. Processo Eletronico. DJe-047, Divulg 11 de margo de 2021, Public 12 mar. 2021).
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COMPETENCIA NORMATIVA — FISCALIZACAO AMBIENTAL — RECURSO
HIDRICOS - EXPLORACAOE APROVEITAMENTO - LEI ESTADUAL. Surge,
no ambito da competéncia concorrente versada no artigo 23, inciso X da
Constituicdo Federal, disciplina atinente ao desempenho de atividade administrativa
voltada ao exercicio regular do poder de policia, a ser remunerado mediante taxa,
relacionado a exploracido e aproveitamento de recursos hidricos voltados a
geracio de energia elétrica, no que revelam atuacio potencialmente danosa ao
meio ambiente. TAXA — PODER DE POLICIA — EXERCICIO — CUSTOS —
ARRECADACAO - INCONGRUENCIA. Considerado o principio da
proporcionalidade, conflita com a Constituicio Federal instituicio de taxa
ausente equivaléncia entre o valor exigido do contribuinte e os custos alusivos ao
exerciciodo poder de policia — artigo 145, inciso 11, da Lei Maior —, sob pena de
ter-se espécie tributaria de carater arrecadatdério cujo alcance extrapola a
obtencdo do fim que lhe fundamenta a existéncia, dificultando ou mesmo
inviabilizando o desenvolvimento da atividade economica. (BRASIL. Supremo
TribunalFederal. ADI 6.211,2020, destaque da autora)

No precedente acima transcrito, de relatoria do Ministro Marco Aurélio (que alias restou
vencido por ocasiao do julgamento das ADIs n°® 4.785, 4.786 e 4.787), encontrava-se em
escrutinio a Taxa de Controle, Acompanhamento e Fiscalizacao das Atividades de Exploracdo
e Aproveitamento de Recursos Hidricos, do estado do Amap4, calculada em fun¢do do volume
dos recursos hidricos utilizados pelo contribuinte. H4 uma clara semelhanga entre as

caracteristicas de mensuragdo adotada para essa taxa e o das taxas de recursos minerais.

Ocorre, como observouo Relator Marco Aurélio, que a taxa do Amapa era calculada
em funcio do volume dos recursos hidricos utiliza dos pelo contribuinte (assim como
astaxas mineira e paraense tomamo volume de minério produzido) e ndo em fungio
dos custos ou da extensdo maior ou menor da pretensa atividade fiscalizatoria. Akkm
disso, observou o ministro Marco Aurélio que havia manifesta auséncia de
proporcionalidade entre o custo da pretensa fiscalizacdo e o vulto da arrecadagdo da
taxa (tal como ocorre com as taxas mineira e paraense). (FERRAZ; GODOI;
SPAGNOL, 2020, 180)

Muito embora as semelhancas sejam notdveis, o STF rompeu, ao menos no que tange a
observancia da proporcionalidade (ou equivaléncia ou ainda, retribui¢do) entre base de calculo
e custeio do exercicio de poder de policia.

Uma vez tragados estes breves comentarios sobre a espécie tributaria taxas em geral, a
seguir nos aprofundaremos sobre a criacdo da taxa em especifico em relacdo ao objeto desta

dissertagao.
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3.8. A proposta de criacdo da taxa de controle, fiscalizacio e monitoramento das
atividades de loca¢io por temporada

Nossaproposta € que os municipios promovam debates e discussdes publicas no sentido
de avaliarem a institui¢do de taxas para o controle, monitoramento e fiscalizagdo das atividades
de locagao de curto prazo. O objetivo da imposi¢do da taxa ¢ que essa seja fonte de custeio para
que o municipio possa fiscalizar e mitigar os impactos negativos da atividade de locagao de
curto prazo sobre a sua populacdo. Claramente, portanto, trata-se de proposta de taxa para
custear o exercicio de poder de policia que visa disciplinar direito, interesse ou liberdade
individual (no caso, dos anfitrides/locadores) em beneficio do interesse comum, qual seja, a
mitigacdo dos impactos negativos dessa atividade.

A criagdo da referida taxa, obedecidos todos os critérios acima mencionados, ¢,
portanto, dentro dos pardmetros constitucionais, se amolda de forma satisfatéria ao objetivo da
atuacdo estatal na regulamentagdo da atividade, atuando em um espectro amplo que
compreenda atividades de estruturagdo e prevenc¢ao até medidas que visem remediar e/ou
mitigar impactos que ja possam ser sentidos, ou seja, a taxa seria apta ao custeio de atividades
desde o controle, até monitoramento ¢ fiscalizagao.

A motivacdo de que seja um tributo de competéncia municipal j& foi detalhada em
subtdpico anterior, ¢ recorda-se agora. E que sdo os municipios os entes federados com maior
capacidade para detectar os impactos sofridos pela sociedade em func¢do das atividades
patrocinadas pelas plataformas digitais de compartilhamento de hospedagem. E mais, sdo os
municipios que, a depender das suas proprias caracteristicas e interesses locais, podem definir
no Ambito legislativo e executivo, quais devemser as atividades para o controle, monitoramento
e fiscalizagdo dessas atividades. Conforme j4 pontuamos, os interesses dos municipios em
relagcdo a regulamentagio da atividade tendem a ser variados, por isso a atuagdo estatal deve ser
o mais localizada possivel.

Ademais, conforme também acima mencionada, os municipios t€m competéncia para
legislar sobre o assunto e instituir o tributo (arts. 23 e 145, I da Constitui¢do).

A nosso ver, € elementar que previamente, ou a0 menos concomitantemente ao inicio
da entrada em vigor da imposi¢do da taxa, as normas regulamentadoras da atividade de locagao
de curto prazo estejam postas, claras a devidamente em vigor. Isso porque, € preciso que as
atividades de controle, monitoramento e fiscalizagdo tenham um escopo de atuagdo preciso €
delimitado e que sejam postos os parametros de atuacao e objetivos que se pretende alcangar.

Ou seja, controlar, monitorar e fiscalizar exatamente o que? Isso precisar estar posto na norma



133

regulamentadora da atividade. Caso contrério, a taxa perderia seu proprio sentido de existéncia
e correria sério risco de inconstitucionalidade. Em apertada sintese, a taxa de controle,
monitoramento e fiscalizagdo das atividades de locacao de curto prazo deve ter como objeto o
custeio da atividade estatal que assegure que as locacdes de curto prazono municipio que venha
a impor essa taxa estejam alinhadas com as politicas publicas municipais tributarias,
urbanisticas e de turismo.

O fato gerador da taxa de controle, fiscalizagdo e monitoramento proposta sera o
exercicio de poder de policia pelo municipio que instituir a taxa, que sera materializado e
evidenciado através de, no minimo, a comprovagio da existéncia de 6rgio administrativo em
efetivo funcionamento condizente com as atividades de controle, fiscalizacao e monitoramento
dos impactos negativos das atividades de locacao de curto prazo. Como ja asseverou o STF,
nao faz sentido de que a taxa seja vinculada a necessidade de fiscalizagdo in loco. Por outro
lado, a evidéncia da existéncia de estrutura condizente com o controle, fiscalizagdo e
monitoramento ¢ razoavel.

Alids, cumpre diferenciar as atividades de controle, fiscalizagdo e monitoramento. No
controle concentram-se as atividades direcionadas a reduzir impactos negativos de modo mais
amplo. Portanto, podem incluir ser aqui atividades preventivas, estudos de campo e pesquisa.
A fiscalizagdoespecificamente refere-sea atividadesdirecionadas a verificar se os contribuintes
da taxa estdo efetivamente agindo em conformidade com as normas postas na legislagao
municipal que regulamente a atividade de locagao de curto prazo.

Por fim, o monitoramento consiste em acompanhar e observar o desenvolvimento da
atividade que deu origem a necessidade de exercicio do poder de policia, ou seja, as locacdes
de curto prazo. Em relagdo a base de calculo e aliquota da taxa, isto ¢, os elementos
quantificadores da taxa, conforme abordamos de forma detalhada nos itens precedentes, ¢
premissa da espécie tributdria taxa que o valor desta seja proporcional a atividade estatal que
justificou a criacdo da taxa. Trata-se de uma caracteristicarelacionada a retribuicao, tipica das
taxas. Ou seja, o valor a ser cobrado deve guardar equivaléncia com o custo das atividades de
controle, monitoramento e fiscalizagdo. Refor¢amos que essa ¢ a face do principio da
proporcionalidade em matéria de taxas, isto €, a equivaléncia entre a prestacao estatal e o valor
cobrado do contribuinte.

Para embasar o estabelecimento de base de calculo e aliquotas razodveis e proporcionais
para taxas a doutrina tende a apontar para a utilizacdo do or¢amento dos 6rgdos dos entes
publicos que serdo responsaveis pelas atividades em relagao as quais a taxa foi instituida como

pardmetro. Nesse sentido, se determinado municipio que venha a criar uma taxa de controle,
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monitoramento e fiscalizacdo das atividades de locagao de curto prazo também cria ou designa
uma secretaria ou outro 0rgao como responsavel pelas atividades fiscalizatorias, € razoavel que
o valor da taxa guarde equivaléncia com o or¢amento desse 6rgdo. Nao ¢ que exista uma
exigéncia de exata correspondéncia e entendemos que dificuldades técnicas ou operacionais ou
outras de ordem pratica (dificuldade inicial em saber quantos contribuintes havera dessa taxa,
por exemplo) podem criar certo grau de dificuldade na determinagdo exata dessa equivaléncia.
Porém, a indicagdo dessa razoabilidade e/ou equivaléncia certamente pode ser utilizado como
pardmetro interessante para a determinacao da base de calculo e/ou aliquotas.

Ainda nesse sentido, parece razoavel que a taxa a ser estabelecida tenha valores fixos,
os quais tenham sido inicialmente calculados a partir do or¢amento necessario pra custeio das
atividades. A titulo meramente ilustrativo menciona-se o valor hipotético de R$ 2,00, ou R$
5,00 ou R$ 10,00 sobre o valor da diaria ou sobre o valor total do aluguel firmado. Por 6bvio,
esse valor ird variar bastante de acordo com as caracteristicas e objetivos locais. Na cidade de
Barcelona, que ja citamos algumas vezes ao longo deste estudo, uma taxa municipal no valor
de 2,25 euros, por pessoa, por noite, para estadias em imoveis residenciais alugados para
terceiros para fins turisticos (COSTA BRAVA, 2022). J4 em Paris, taxa semelhante ¢ cobrada
também por diaria e por noite e varia entre 0,25 centavos de euro até 5 euros, a depender do
tipo de estadia (CONVENTION AND VISITORS BUREAU, 2022).

Nao ¢ demais reforcar que ndo € legitima nem constitucional a imposi¢ao de taxa que
seja verdadeiro imposto travestido de outra espécie tributaria. Portanto, em respeito a
referibilidade das taxas, esta deve estar atrelada ao custeio da atividade para a qual foi criada.
Nao pode servir como meio arrecadatdrio para os cofres publicos, por mais que se saiba as
dificuldades or¢gamentarias que enfrentam os municipios em face da forma como funcionam os
sistemas financeiro e tributario nacionais.

Outrossim, € preciso ter cautela emrelagdo tanto as normas regulamentadoras quanto as
normas tributdrias para que nao se tornem facilmente obsoletas. Isto €, a regulamentagdo ndo
pode ser tal que em pouco tempo se torne novamente obsoleta ou de alguma forma mais
complique do que simplifique. Da mesma forma, a norma tributaria que crie a taxa deve ser
planejada e pensada com atengao para que exclua determinado grupo de contribuintes ou de
atividade, sob pena de que em alguns anos estejamos diante de impasses semelhantes aos que
se mostram atualmente em relagcdo ao ISSQN. Isto ¢, a dualidade entre obrigacdes de fazere
obrigagdes de dar que pautou a interpretagdo da jurisprudéncia sobre o ISSQN trouxe diversas

dificuldades para a efetividade desse imposto.
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Outro fator relevante a ser abordado ao se cogitar na imposi¢do da taxa de controle,
monitoramento e fiscalizagcdo das atividades de locacdo de curto prazo ¢ a atribuicao de
responsabilidade tributaria aos intermediadores das locagdes pela retencdo e recolhimento da
taxa. A atribui¢cdo de responsabilidade tributaria aos intermediadores das operacdes, no caso,
as plataformas digitais de compartilhamento de moradias tem como objetivo o estimulo do
cumprimento da obrigacao tributaria e a facilitacdo da fiscalizagc@o. Ao concentrar a atividade
de calcular a recolher a taxa em poucas pessoas (intermediadoras) e ndo na enorme gama de
locadores, visa-se evitar maiores problemas de conformidade tributaria.

Ademais, a atribui¢do de responsabilidade estaria em linha com a prerrogativa posta no
art. 128 do CTN

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode 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 obriga ¢ao.

Como a propria remuneragdo da atividade de intermediacao depende da celebragdo da
locagdo, eis que remuneragao da intermediadora ¢ calculada como um percentual em fungao de
cadanegocio celebrado percebe-se logo uma vinculagao entre a intermediadora e o fato gerador
da taxa. Adicione-se a isso o fato que a intermediadora realiza a gestao dos recursos financeiros
que transitam entre as partes do negdcio juridico locacdo e anui com os termos firmados no
ambito desse negocio. Vejamos. O fato gerador dataxa ¢ a atividade estatal de monitoramento,
controle e fiscaliza¢ao das locagdes de curto prazo dentro do municipio. Pressupondo que
somente as locagdes celebradas com anuéncia do 6rgdo regulador fiscalizador que, apos
exercicio do poder de policia, conceda autorizagdo para a celebracdo dos negdcios de locagao
¢ que poderao efetivamente seguir adiante e assim serem celebrados os negocios juridicos de
locagdo, ¢ decorréncialogica que ha um interesse e vinculo dasintermediadoras ao fato gerador.

Isso porque, a intermediadora tem interesse que o negdcio entre anfitrides (locadores) e
hospedes (locatarios) ocorra, ja que. E nesse sentido, para que o negdcio seja celebrado em
conformidade com a legislacdo municipal, devera ser paga a taxa municipal de controle,
monitoramento e fiscalizagdao. Dessa forma, as intermediadoras da locagao de custo prazo sao

vinculadas ao fato gerador da taxa.
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Segundo a licado de Hugo de Brito Machado Segundo (2014) a vinculagao do terceiro
com o fato gerador esta relacionada a capacidade que o responsavel tem em transferir o 6nus

de todo modo para o contribuinte de direito2¢

Oterceiro, a sereleito pela lei ordinaria do ente tributante como responsavel tributario,
hé de guardarnecessaria vinculagio com a situagao que configura o "fato gerador" da
respectiva obrigacio. Trata-se de decorréncia do principio da capacidade contributiva:
se o fato gerador da obrigacdo tributaria ¢ um fato presuntivo de capacidade
contributiva (auferir rendimentos, vender mercadorias, ser proprietario de imdveis
etc.), e este fato € praticado pelo contribuinte, é esse contribuinte que tem de ser
onerado. Assim, s6 é possivel cobrar de umterceiro (responsavel) o adimplemento
da obrigacio se este terceiro dispuser de meios para fazer com que o onus
correspondente recaia sobre o contribuinte. E esses meios existem quando o
responsavel estd vinculado a situagido que configura o fato gerador, pois esta

vinculagdo lhe permite "reter" ou "descontar" do contribuinte a parceh
correspondente. (MACHADO SEGUNDO, 2014,263)

Tendo em vista que as plataformas intermediadoras realizam a gestdo dos recursos
financeiros que transitam entre as partes contratantes da locagao (inclusive, essa € parte crucial
do seu modelo de negocios), ¢ evidente que dispdem de meios para fazer com que o 6nus da
taxa recaia efetivamente sobre o contribuinte (anfitrido).

Ainda em relacdo a atribuicao de responsabilidade as intermediadoras, importa notar
que de acordo com o art. 128 acima, se trata de matéria reservada a lei. Portanto, tal
responsabilidade ndo podera ser atribuida através de qualquer norma infralegal.

Por fim, acreditamos que o uso da tecnologia, que em tanto beneficia a economia do
compartilhamento, podera também para facilitar o cumprimento das obrigacdes tributarias
principal e acessorias, dentro da conformidade com as normas de prote¢do de dados. Nesse
sentido, este ¢ mais um argumento em prol da atribuicdo de responsabilidade tributaria as
proprias plataformas, intermediadoras do negdcio de locagdo de curto prazo. As plataformas
sdo grandes concentradoras de informagdes sobre as transagdes intermediadas por elas. Uma
bem pensada politica tributaria deve utilizar-se disso a seu favor.

A atribuicdo de responsabilidade tributaria as plataformas intermediadoras ¢ uma
decisdo que encontra coro na iniciativa de varias cidades e paises com diferentes realidades e

motivagdes ja adotaram medidas paraaregulamentacao da atividade. E o que se viu, nos topicos

¢ Vale lembrar que em relagdo ao Principio da Capacidade Contributiva, ao qual o autor faz mengio no trecho
que colacionamos acima, o Supremo Tribunal Federal admite que sem embargo de ter como destinatana os
impostos, nada impede que possa aplicar-se, na medida do possivel aplicar-se tal principio as taxas (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 232.393-1/ SP. Relator Min. Carlos Velloso. 2002).
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precedentes, que ocorreu em algumas cidades nos Estados Unidos da América em especial em
Sao Francisco.

Para finalizar, queremos chamar ateng¢do ao fato de que em alguns locais no Brasil?’
inclusive ja existem taxas relacionados a atividades turisticas, especialmente no ambito da
preservagao ambiental.

Por exemplo, no distrito estadual de Fernando de Noronha (ligado ao estado de
Pernambuco) foi instituida, atravésda Lein® 10.403,de 29 de dezembro de 1989, portanto, ha
mais de trinta anos, a Taxa de Preservagdao Ambiental. Dispde o art. 83 dareferidaleique a taxa

¢

Art. 1°[...] destinada a assegurar a manuten¢do das condi¢des ambientais e ecologicas
do Arquipélago de Fernando de Noronha, incidente sobre o transito e permanéncia de
pessoasna area sob jurisdigdao do Distrito Estadual

§ 1° A taxade Preservacdo Ambiental sera cobrada a todas as pessoas, nao residentes
ou domiciliadas noarquipélago, que estejam em visita, de carater turistico.

A taxa tem como fato gerador a utilizagdo, efetiva ou potencial da infraestrutura fisica,

acesso e fruigdo ao patrimonio natural e histoérico do arquipélago.

Art. 84. A Taxa de Preservacdo Ambiental tem como fato gerador utilizagio, efetiva
ou potencial, por parte das pessoas visitantes, da infra-estrutura fisica
implantada no Distrito Estadual e do acesso e frui¢io ao patrimodnio natural e
histérico do Arquipélago de Fernando de Noronha.

O valor da taxa ¢ calculado em fun¢do do numero de dias que o turista permanecera no

arquipélago, da seguinte forma (art. 86):

Art. 86. A base de calculo da Taxa de Preservagio Ambiental sera obtida em razio
dos dias de permanéncia do visitante ou turista no Distrito Estadual de Femando de
Noronha, de acordo com os seguintes critérios:

I - para cada dia de permanéncia incidira o valor correspondente a RS 64,25 (sessenta
€ quatro reais e vinte e cinco centavos), até o limite maximo de 10(dez)dias;

IT - do quinto ao décimo dia de permanéncia, incidira o valor da diaria referida no
inciso I, deduzidos os valores a seguir indicados:

a)quinto dia: R$ 5,14 (cinco reais e quatorze centavos);

b) sexto dia: R$ 23,13 (vinte e trés reais e treze centavos);

7 Qutras localidades também possuem taxas instituidas com finalidades semelhantes, como Morro de S3 o Paulo,
no Municipio de Cairu, estado da Bahia para o qual foiinstituida, através da Lein®586 de 16 de dezembrode
2019, a Tarifa por Uso do Patriménio do Arquipélago, e Jericoacoara, localizado no municipio de Jijoca de
Jericoacoara, estado do Ceara, que instituiu, através da Lei Complementarn® 180 de 16 de outubro de2015,a
Taxa de Turismo Sustentavel (DE ASSIS, 2020).
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c¢) sétimo dia:R$ 41,12 (quarenta e um reais e doze centavos);
d) oitavodia: R$59,11 (cinquenta e nove reais e onze centavos);
e) nono dia: R$ 77,10 (setenta e sete reais e dez centavos);
f)décimo dia:R$ 95,09 (noventa e cinco reais e nove centavos);

11 - para cada dia excedente a partir do décimo primeiro dia, incidira o valor da
diaria referida no inciso I, acrescido, progressiva e cumulativamente, de mais R$
12,85 (doze reais e oitenta e cinco centavos), por cadadia excedente; ¢.

IV - a atualizagio dos valores previstos nos incisos 1 a III deve ser realizada
anualmente, com base na variagio acumulada do Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo - TPCA, da Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, ou outro que vier a substitui-lo, observando-se: (Acrescido pelo
art.1°da Lein®15.682,de 16 de dezembrode 2015, a partirde 1°de abrilde 2016.)

[..]

Os valores dispostos no art. 86 sao anualmente atualizados pelo IPCA, conforme dispoe
o inc. IV. O valor para 2022 para os quatro primeiros dias (inciso I) é de R$ 87,71 (oitenta e
sete reais e setenta e um centavos) (NORONHA, 2022).

Interessante notar como o valor da taxa aumenta a partir do décimo dia. Trata-se de uma
forma de desincentivar a permanéncia por periodos superiores a 10 dias. Isso porque, a partir
do décimo primeiro dia a taxa passa a ser mais onerosa, comacréscimo de R$ 12,85 progressiva
e cumulativamente. Por exemplo, o turista que permanece no arquipélago por dez dias pagara
R$ 747,32 (setecentos e quarentae sete reais e trinta e dois centavos). Ja o turista que permaneca
treze dias pagara R$ 1.115,69 (mil cento e quinze reais e sessenta e nove centavos).

No contexto da taxa proposta neste estudo, a ser cobrada pra custeio do exercicio do
poder de policia sobre as locagdes de curto prazo, a principio ndo pensamos que se justifica
medida semelhante (de aumento exponencial do valor da taxa). Isso porque, como ressaltado
nos itens acima, o objetivo ¢ custear as atividades de controle, monitoramento e fiscalizacao.

O produto da arrecadacgdo da taxa ¢ destinado a cobrir as despesas com a manutencao
das condigdes gerais de acesso e preservacao dos locais turisticos e dos ecossistemas naturais e

e paraa execugdo geral de obras e benfeitorias em beneficio da populagdo local e dos visitantes:

Art. 88. A receita proveniente da cobranga da Taxa de Preservacdo Ambiental devera
ser aplicada nas despesas realizadas pela Administragdo Geral para manutengdo das
condicdes gerais de acesso e preservacgdo dos locais turisticos e dos ecossistemas
naturais, existentes no Arquipélago de Fernando de Noronha, e para a execugao geral
de obrase benfeitorias em beneficio da populagio local e dos visitantes, inclusivepara
remuneracdo de pessoal com exercicio de fun¢do na execugdo das mencionadas
atividades. (Redacdo alterada pelo art. 1° da Lein® 11.704, de 29 de novembro de
1999))
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A lei ainda prevé a responsabilidade solidaria da empresa pela qual esteja o turista a

servigo ou a agéncia de viagens promotora ou intermediadora:

§ 1°Quandose tratar de visitante ou turista nacional de outro estado ou estrangeiro, a
empresa pela qual esteja a servigo ou a agéncia de viagens promotora ou
intermediadora, respondera solidariamente pelo pagamento do valor da Taxa de
Preservacio Ambiental devida;

Outro exemplo da institui¢do de taxas com intuito de preservagdao ambiental foi no
municipio de Bombinhas, Estado de Santa Catarina. A Taxa de Preservacdo Ambiental foi

instituida pela Lei Complementar n® 185 de 19 de dezembro de 2013 e segundo seu art. 2°

Art. 2° A Taxa de Preservagdo Ambiental - TPA tem como fato gerador o ingresso de
visitantes por meio do seu Unico acesso pela Avenida Governador Celso Ramos em
altissima escala durante os meses de novembro a abril em um territério de apenas
36km? e de extrema sensibilidade ambiental, colocando em risco os ecossistemas
naturais da cidade de Bombinhas, considerando a utilizacio, efetiva ou potencial
da infraestrutura fisica, do acesso e fruicio ao patrimonio natural, ambiental e
histérico do municipio de Bombinhas, incidente sobre o trinsito de veiculos
utilizando infraestrutura fisica ambiental, durante o periodo de incidéncia dessa
visitagdo. (Redagdo dada pela Lei Complementarn®268/2017)

[.]

§ 2° A respectiva cobranca tem como nexo de causalidade a necessaria protecio
ambiental desses espacos em virtude da degradacio ambiental que o municipio
de Bombinhas vem sofrendo ao longo dos anos, largamente comprovada em
diversos estudos ambientais, sociais € economicos que precederam a constituigdo da
presente lei, sendo esta a Unica alternativa de conter os prejuizos ambientais em
razao da excessiva visitacdo de pessoas durante o periodo de novembro a abril.
(Redagdodadapela Lei Complementarn®264/2017)

De forma semelhante a Fernando de Noronha, a taxa de Bombinhas tem como fato
gerador a utilizagdo, efetiva ou potencial da infraestrutura fisica, do acesso e fruigcdao ao
patrimonio natural, ambiental e historico do municipio. Ademais, o paragrafo segundo
expressamente menciona que a institui¢do da taxa visa conter os prejuizos ambientais sofridos
na regido em razao do turismo.

A semelhanga, a taxa proposta neste estudo fundamenta-se na necessaria prote¢do dos
espacos urbanos e da comunidade urbana afetada por uma atividade economica capaz de gerar
severos impactos negativos.

O art. 3° da lei estabelece a base de calculo da taxa
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Art. 3° A Taxa de Preservagdo Ambiental - TPA tem como base de calculo o custo
estimado da atividade administrativa em func¢do da degradagio e do impacto
ambiental causados ao Municipio de Bombinhas, no periodo compreendido entre 15
de novembro e 15 de abril do exercicio seguinte, e serd obtida em razio da
permanéncia do visitante ou turista.

Nos moldes da legislagao de Fernando de Noronha, a taxa de Bombinhas ¢ calculada
em fung¢do da permanéncia do visitante ou turista. A mais, o art. 3° vincula claramente a taxa
ao custeio da atividade administrativa, em linha com o que defendemos anteriormente.

A taxa municipal de Bombinhas ja foi objeto de analise no STF, no julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 1.160.175, em novembro de 2019. Na
ocasido, a ministra Carmen Lucia, relatora, negou provimento ao agravo regimental, ao que foi
acompanhada por unanimidade pela segunda turma e defendeu a constitucionalidade da
cobrancga de taxas de controle e fiscalizacdo ambiental em razdo do exercicio do poder de
policia, inclusive citando outros precedentes para defender que € esse o entendimento historico
do Tribunal (BRASIL, 2019)28. Na decisdo foi colacionado elucidativo trecho do acorddo do

Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina:

Consoante a diccdo da normativa municipal em testilha, a TPA "tem como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia municipal em matéria de
protecio, preservacio e conservacido do meio ambiente" (artigo 20 da Lei
Complementar n. 185/2013). Sua base de calculo € "o custo estimado da atividade
administrativa em fun¢io da degradacdo e impacto ambiental causados ao Municipio
de Bombinhas no periodo entre 15 de novembro e 15 de abrir (artigo 30 da Lei
Complementar n. 185/2013). E os recursos vertidos sdo "aplicados nas despesas
realizadas em infraestrutura ambiental, preservacdo do meio ambiente com seus
ecossistemas naturais, limpeza publica e agcdes de saneamento" (artigo 7o da Lei
Complementarn. 185/2013).

[...] E de vital importancia reconhecer a necessidade de abracar a vastidao da
aplicabilidade de recursos no combate a degradagio do meio ambiente, sob pena de
se esvaziar o proprio contetido da legislacdo em apreco. Ora, melhor pecar pela falta
de qualidade técnica do que reduzir a esfera de protecio ambiental. As taxas
mencionadas, de Fernando de Noronha e Bombinhas, evidenciam que nossa
proposta nio contempla um conceito completamente inovador em relaciio aoque
ja existe no panorama nacional. Ora. Ja existem taxas municipais voltadas a
protecio dedireitos sociais e a mitigacio de efeitos nocivos causados pelo turismo
massivo. (BRASIL,2019,p.4)

E preciso destacar que a redacdo do art. 2°da Lei Complementar 185/2013, mencionado

na decisao do tribunal do Estado de Santa Catarina foi modificado, sendo a redagao atual a que

2 RE n. 416.601, Relator o Ministro Carlos Velloso, Plenério, DJ 30 set. 2005; Al n. 638.092-AgR, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe 17 abr. 2009; ARE-AgR 738.944/MG, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 26 mar. 2014; Al n. 860.067-AgR, Relatora a Ministra Rosa
Weber, Primeira Tumma, DJe 5 mar. 2015; € RE n. 795.463, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 9
mar.2018.
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ja colacionamos acima. Nao obstante, ao analisar a aderéncia da norma a espécie tributéria
taxas, a ministra Carmen Lucia seguiu a dire¢ao, a nosso ver acertada, de considerar a taxa em
referéncia comodecorrentedo exercicio regular do poder de policia. Assim, aindaque a redacdo
das leis municipais possa merecer algum reparo, sob o ponto de vista técnico (como aponta o
acordao do tribunal estadual), isso ndo contamina a existéncia e a constitucionalidade da taxa
imposta.

Por essas razdes, discordamos com Betina Grupenmacher e Matheus Rodrigues, na
medida em que os autores defendem que ¢ inconstitucional “qualquer taxa de turismo que seja
instituida sem uma especifica¢do concreta ou com base no intuito meramente arrecadatorio,
uma vez que nao possuem o carater contraprestacional essencial a referida exacao”
(GRUPENMACHER; RODRIGUES, 2021, 467).

Os autores, analisando as taxas de turismo dos municipios de Gramado (Rio Grande do
Sul), Campos do Jordao (Sao Paulo) e Cairu (Bahia), instituidas através das leis Lei n°
2.158/2003, Lein®3.955/2018 e Lei Complementar n® 341/2011, respectivamente, opinam (e
apontam jurisprudéncia abalizadora) que as taxas sdo inconstitucionais por serem taxas cujo
fato gerador é a utilizagdo efetiva ou potencial de servigo publicoe o turismo nao ser um servigo

publico especifico e divisivel

Ocorre que o turismo configura servico piblico inespecifico e indivisivel, ou seja,
servico que se caracteriza “[...] por ser impossivel a determinacio da quantidade
especifica que cada cidadao da comunidade absorve do aludido servi¢o”. Para
instituica o da taxa, € imprescindivel que o servigo publico seja especifico, ouseja, que
possa ser destacado em unidades autonomas de intervengdo, de utilidade, ou de
necessidades publicas, e divisivel — suscetivel de utiliza¢io, separadamente, por parte
de cada um dos seus usuarios. (GRUPENMACHER; RODRIGUES, 2021, p. 466,
destaques da autora)

Nossa discordancia com os autores reside em que eles defendem que a instituigao de
taxas vinculadas a atividade turistica se limita as taxas cujo fato gerador seja a utilizacao efetiva

ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis

Nas palavras de Geraldo Ataliba, “[c]om base na lei, a administra¢do publica licencia,
permite, autoriza, fiscaliza e controla as atividades privadas. Os custos desse controke
e fiscalizac¢do sdo remunerados pelos interessados cujas atividades o exigem mediante
taxas, chamadas “de policia’”16. Desta forma, apenas para fins de realizar uma
analise residual, podemos concluir que as taxas de turismo ndo se enquadram na
primeira espécie, uma vezque nao estamos tratando de exercicio de poder de policia.
Assim, para que possa ser instituida uma taxa de turismo é necessario que esta
se enquadre na segunda espécie de taxa autorizada pela Constituicio Federal,
quer seja, pela utilizacio, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicio.
(GRUPENMACHER; RODRIGUES, 2021,465)
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Em nosso entendimento ¢ compativel com o ordenamento constitucional a criagdo de
taxas vinculadas a atividades turisticas (ou a preservagao ambiental) e decorrentes do exercicio
regular do poder de policia?d.

Carlos Henrique Machado (2021) reconhece a possibilidade de que sejam criadas taxas
relacionadas as atividades de turismo e decorrentes do exercicio do poder de policia ou da

utilizagdo efetiva ou potencial de servigo publico especifico e divisivel

Talcomo ocorre com 0s impostos, as taxas também poder ter as suas hipoteses de
incidéncia atreladas ao segmento do turismo, notadamente pelo alcance genérico
da espécie tributiria, bastando que o Poder Publico, no Ambito das atribuicdes
dos entes federativos, desempenhe alguma atividade fiscalizatéria ou realize a
prestacdo de servicos publicos especificos e divisiveis nos termos da legislaciao
tributaria.

Naio é dificil perceber que os contornos conceituais de poder de policia podem ser
facilmente entrelacados com o espectro dilatado das atividades mediata ou
imediatamente relacionadas ao setor turistico, a exemplo da disciplina de
direitos, interesses e liberdades concernentes a seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a producio e ao mercado, ao exercicio de atividades econdmicas, a
tranquilidade pablica ou ao respeito a propriedade.

De igual modo, os servigos publicos potencialmente taxados sdo todos aqueles com
vocagdo de utilizacao especifica e divisivel pelos cidadaos, de forma efetiva ou
potencial, desnudando um cenario vasto e inclusivo de materialidades, convergentes
com os propositos do segmento turistico.(MACHADO, 2021,481).

Para Machado, porém, a taxa do municipio de Bombinhas, a qual nos referiamos acima

nao ¢ legitima porque nao haveria o que fiscalizar

Sem ignorar os precedentes assentados pela Corte Constitucionalno sentidode quea
taxa de policia prescinde de uma fiscalizacdo efetiva, bastando apenas a manutengao
pelo sujeito ativo de 6rgdo de controle em funcionamento, a taxa de preservagio
ambiental de Bombinhas/SC evidentemente niio se legitima, porquanto nem
sequer existe alguma conduta do sujeito passivo a ser vigiada pela
municipalidade. O fato gerador repousa no “mero ingresso” de visitantes nas
cercanias municipais, ocorrendo o langamento tributario “quando do ingresso do
veiculo na jurisdicdo do Municipio de Bombinhasatravés deidentificagio e registro”,
nos termos da Lei Regulamentarn® 1407, de 29 de julhode 2014. (MACHADO, 2021,
p.484)

Muito embora nao seja objeto deste estudo a analise detalhada da regulamentacao do
municipio de Bombinhas em relagao ao turismo e os impactos nocivos dessa atividade

econdmica, quer-nos parecer que o entendimento do autor merece corre¢do. E que, se nos

termos do art. 78 do CTN, o poder de policia ¢ concebido justamente como uma atividade que

? Janiara Maldaner Corbetta (2016) também defende a compatibilidade das taxas ambientais decorrentes do
exercicio do poder de policia ao ordenamento legislativo nacional, embora suas conclusdes estejam
fundamentalmente ligadas a primazia do direito constitucional ambiental quando ponderado com o direito
constitucional tributario.
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implique alimitagdo de direito individual em prolde direito coletivo, entdo o que se esta a fazer
em Bombinhas ¢ limitar o direito individual em acessar o municipio de Bombinhas em razao
da excessiva presenca de turistas em determinado periodo do ano acarretar prejuizo a
infraestrutura turistica do balneario. Essa limitagao se d4 através da cobranga da taxa. Ademais,
o art. 7° da Lei Complementar 185/2013 prevé que o produto da arrecadagao da taxa sera
destinada a diversas atividades, dentre as quais a “fiscalizacdo, autuacao de arbitrios cometidos
contra 0 meio ambiente, inclusive nas dreas de costdes rochosos; regulacdo de dreas ambientais
de preservagao permanente sujeitas a visitagao; projetos de educacdo ambiental”.

As taxas que defendemos estardo vinculadas a atividades de controle, fiscalizagdo e
monitoramento de atividades potencialmente nocivas a uma utilizagao socialmente adequada
do espago urbano ou ligadas ao turismo predatorio ou ndo sustentavel, como ja defendemos

exaustivamente neste estudo.

3.9. Conclusdes parciais

Neste que € o ultimo capitulo estruturante da dissertacdo argumentamos que a auséncia
de tributagdo resulta em prejuizos para o estudo, desenvolvimento e implementagao de politicas
publicas, especialmente urbanisticas e relacionadas ao turismo.

Destacamos dentre os impactos negativos a reducdo do estoque de imoveis disponiveis
para locacdo de longo prazo, preteridos em prol das mais rentaveis e descomplicadas locagdes
de curto prazo, o consequente aumento de precos desses alugueis de longo prazo e como isso
contribui para o processo de gentrificacdo dos grandes centros urbanos, que ja haviamos
comentado no Capitulo 1, além a geracdo de conflitos condominiais e a perturbacao da vida
privada e problemas de alegada concorréncia desleal com outros agentes do mercado hoteleiro
tradicional (BIVENS, 2019; GARCIA, 2017; TAVOLARI, 2017).

Argumentamos que o produto da arrecadagao de uma figura tributaria adequada poderia
ser destinado para fomentar a atuagdao do estado na regulamentac¢ado da atividade. Isso porque,
nos moldes como se contra desenhado o sistema tributario ¢ financeiro na Constituicao de 1988,
a principal fonte de custeio para atuacdo estatal € a arrecadagdo de tributos.

Evidenciamos que em Sdo Franciso no ambito tributario incide o imposto de ocupacado
a aliquota de 14% sobre o valor da didria nas locagdes de imoveis para estadias por prazo
inferior a 30 dias. Além disso, as locagdes de curto prazo s6 podem ser ofertadas por residentes
permanentes da cidade e existe um limite de 90 dias por ano para locacdes de residéncias

inteiras (sem a presenga do morador proprietario) (SAO FRANCISCO, 2022a).
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Considerando todas as ponderagdes anteriores, apresentamos nossa proposta, de que o
custo para viabilizacdo da regulamentac¢ao da atividade e mitigacdo de impactos negativos seja
suportado por quem dé causa a necessidade de intervencdo estatal. Com isso, propusemos a
instituicdo de taxas municipais tendo como fato gerador o exercicio regular do poder de policia
para cumprir esse papel.

Destacamos que em 2022, no julgamento das ADI n® 4785,n°4786 e n°4787, 0 STF
reconheceu a constitucionalidade da institui¢cdo de taxas para custear o exercicio regular do
poder de policia, desde que haja comprovadamente 6rgio publico competente exercendo
atividades tipicas do poder de policia, como o controle, monitoramento e fiscalizagdo de

atividades.
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4 CONCLUSAO

As plataformas digitais de compartilhamento de lares, empresas que fazem parte da
economia do compartilhamento, beneficiam-se de modernas tecnologias e da familiaridade e
maior possibilidade de acesso das novas geragdes a internet para explorar atividades
econdmicas que existem héa décadas, com uma roupagem mais atrativa e moderna. Auxiliadas
pelas suas poderosas publicidades, destacam supostos feitos disruptivos, escondendo bem, por
outro lado, importantes debates em torno dos impactos negativos que causam no ambiente em
que se inserem.

A investigacdo das caracteristicas do contrato firmado entre anfitrides e hdspedes (e
intermediado pela plataforma) e chamado pelos usuarios de “compartilhamento de lares” ou
“disponibilizagdo de imdveis” permite concluir que na verdade o negdcio juridico firmado ¢
uma locacgdo de imoveis para temporada, cujos contornos encontram-se delimitados pelo art. 48
da Lei n° 8.245/1991 e que ¢ bastante usual e utilizado no Brasil h4d décadas. Assim, os seus
efeitos juridicos devem ser analisados sobre esse prisma.

Em razdo da interpretagao restritiva dada pelo STF a expressdo servigos de qualquer
natureza, do teor da Simula Vinculante n® 31 de 2010 e da auséncia de previsdo da locaco na
lista anexa a Lei Complementar n® 116, no contexto atual, a locagdo ndo ¢ tributavel pelo
ISSQN.

Muito embora o STF ja tenha dado indicios no sentido da superagdo dessa interpretacao
restritiva que limita servigos de qualquer natureza a obrigacoes de fazer, como nas ocasioes em
admitiu aincidéncia do ISSQN sobre prestagdes mistas ou complexas (por exemploRE 547.245
e RE 603.136), ¢ prematuro afirmar que hd uma superagdo do entendimento e o surgimento de
novo conceito jurisprudencial. Nao € o caso ainda. Para que a locacdo de imoveis, inclusive as
intermediadas por plataformas digitais passe a ser uma atividade econdmica passivel de
tributacao pelo ISSQN, ¢ necessaria concretamudangana orientagdo jurisprudencial, superagdo
da Simula Vinculante n° 31 e aprovacao de alteragdo legislativa na Lei Complementar n° 116.
Portanto, ¢ necessario ndo somente mudanga de entendimento no &mbito do judiciario, como
também vontade politica para alteracao legislativa. O cendrio ¢ desafiador.

Enquanto a mudancga ndo ocorrer, a realidade é que existe um vacuo de tributacdo
indireta que beneficia uma atividade ja altamente lucrativa (pense-se no baixo custo atrelado a
locacdo) em detrimento de receitas tributarias que poderiam em muito auxiliar os notadamente

combalidos cofres publicos municipais.
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A mais, a impossibilidade de incidéncia do ISSQN sobre as locagdes para temporada
resulta em prejuizos para o estudo, desenvolvimento e implementagao de politicas publicas,
especialmente urbanisticas e relacionadas ao turismo.

As atividades intermediadas e patrocinadas pelas plataformas de compartilhamento de
moradias tém um significativo impacto no meio ambiente em que estdo inseridas, dentre os
quais a reducao do estoque de imdveis disponiveis para locagao de longo prazo, preteridos em
prol das locagdes de curto prazo e o consequente aumento de precos daqueles aluguéis
destinados a moradia. Esse cendrio contribui para o processo de gentrificacao dos grandes
centros urbanos.

A auséncia de tributagdo prejudica a efetivagdo de politicas publicas urbanisticas e
turisticas que poderiam fazer frente a impactos negativos tais como a gentrificagdo na medida
em que o produto da arrecadacdo de uma figura tributdria adequada e equilibrada poderia ser
destinado justamente a fomentar a atuacdo do Estado na regulamentacdo da atividade.

Além da questdo arrecadatoria, ha também a possibilidade de utilizagdo de tributos
como ferramentas para incentivo e/ou desincentivo de determinadas praticas, como a
especulacdo imobilidria e mesmo como a locacdo de curto prazo.

Em outras partes do mundo ha mais regulamentacao sobre as atividades intermediadas
pelas plataformas de hospedagem, tanto do ponto de vista tributdrio quanto em termos da
mitigagdo de impactos sociais € econdmicos. O imposto de ocupacao a uma aliquota de 14%
incidente sobre as locacdes de curto prazo em Sdo Francisco ¢ um exemplo disso. Na mesma
cidade também sao impostas algumas limitacdes a liberdade individual dos proprietarios em
alugar imodveis. Por exemplo, as locagdes inferiores a 30 dias s6 podem ser ofertadas por
residentes permanentes da cidade e existe um limite de 90 dias, por ano, para locagdes de
residéncias inteiras (sem a presen¢a do morador proprietario).

Barcelona (Espanha) também possui tributagao e limitagdes semelhantes.

Exemplos como os de Sdo Francisco e Barcelona servem, no minimo, como um alerta
de que os impactos das locagdes de curto prazo ndo podem ser ignorados pelo estado brasileiro.

As varias camadas de complexidade do assunto indicam que a mera conclusdo no
sentido que a locacao (intermediada por plataformas digitais) nao € tributavel no contexto atual
¢ superficial e afastada da realidade. O Estado ndo deve se furtar ao dever de intervir na
regulamentacdo de uma atividade econdmica que pode gerar impactos negativos especialmente
para as camadas mais social e economicamente frageis da sociedade.

Nesse sentido, o custo para viabilizagao da necessaria regulamentagao da atividade e

mitigagdo de impactos negativos deve ser suportado por quem dé causa a necessidade de
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intervencao estatal. A instituicao de taxas municipais se apresenta como suficiente remédio para
cumprir esse papel.

Para que fique claro, este trabalho ndo desconsidera que ha possiveis impactos positivos
decorrentes das atividades promovidas por plataformas digitais de compartilhamento de
moradias como o acesso a pluralidade de possibilidades de estadia de curto prazo e possivel
reducdo de precos ao consumidor final. Por isso mesmo, defendemos que a proposta de criagdo
de taxa municipal e de regulamentacdo da atividade ndo tem o condio de inviabilizar a
continuidadedessa atividade econdmica e sua lucratividade. Busca-se na verdadetrazer um teor
de equilibrio entre o estimulo a iniciativa privadae o resguardo dos direitos sociais.

Através da imposi¢ao de taxa municipal cujo produto da arrecadagao seja destinado ao
controle, fiscalizagdo e monitoramento das atividades fomentadas por plataformas digitais de
compartilhamento de lares, € possivel estabelecer uma relacao clara entre a intervencgao estatal
e os agentes alvo dessa atuacgao.

Ainda, a taxa proposta encontra alguma semelhanga com taxas que ja sdo impostas em
algumas localidades brasileiras. As taxas em comento estdo especialmente voltadas & mitigacao
de efeitos nocivos relacionados ao turismo no meio ambiente e visam assim promover a
preservagdo ambiental, como € o caso dataxaimpostaem Fernandode Noronha (Lein®10.403,
de 29 de 1989) e da taxa do municipio de Bombinhas, estado de Santa Catarina (Lei
Complementarn® 185 de 2013).

O valor da taxa a ser cobrada deve guardar equivaléncia com o custo das atividades de
controle, monitoramento e fiscalizagdo e consequentemente podera variar significativamente a
depender do municipio, dos principais impactos e objetivos. Parece mais razoavel que a taxa,
portanto, tenha valores fixos, calculados a partir do orgamento necessario para custeio das
atividades. Nesse sentido, o orcamento dos 6rgaos dos entes publicos que serdo responsaveis
pelas atividades em relagao as quais a taxa foi instituida deve servir para embasar o
estabelecimento de base de calculo e aliquotas razoaveis e proporcionais.

Sustentamos que a cria¢do de taxa municipal ¢ compativel com a busca pela protegao
de direitos sociais constitucionalmente previstos, como o direito a moradia. Isso porque, nutre
o estado com as receitas financeiras necessarias para fomentar a regulamentagao da atividade

de locagdo de curto prazo, visando mitigar seus impactos negativos.
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