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RESUMO

Este trabalho tem como enfoque o conflito de competéncia entre o ICMS e o
ISS sobre as novas tecnologias de fornecimento do software, e como estas
podemos citar o download, software as a service e o streaming. Incialmente, o
estudo faz uma analise dos conceitos de software, tanto no ambito legislativo, como
ambito do direito privado. Apds, entramos no estudo das caracteristicas do ICMS e
do ISS, seus fatos geradores, bem como a andlise das hipoteses de incidéncia sobre
0s programas de computador e seu entendimento jurisprudencial. Tanto os Estados,
guanto os Municipios estdo, a todo custo, tentando buscar novas fontes de
arrecadacéao, por se tratar de novas formas de operagédo de software, faz com que
se tornem um dos principais alvos dos entes. Em razdo dessa disputa, muitas
normas foram criadas, a fim de possibilitar a incidéncia desses tributos sobre as
novas tecnologias, gerando um ambiente de inseguranca juridica. A partir de uma
andlise sobre cada operacéo, foi possivel observar quais normas regem sobre qual
operacéo, e qual o tributo deve incidir em cada caso. O STF tem buscado minimizar
esses conflitos, a principal ferramenta utilizada sdo as jurisprudéncias, com o
objetivo de enquadrar as novas tecnologias nas hipoteses de incidéncia dos tributos,
a Suprema Corte entendeu que € preciso fazer uma interpretacdo mais abrangente
dos conceitos, possibilitando a tributacdo destes. Com isso, foi possivel chegar a
conclusao de que o ISS deve incidir sobre as operacdes que séo caracterizadas pela
cessao de direito de uso, apesar da adocdo do conceito juridico de servigo
demonstrar a inconstitucionalidade da hipétese. Entretanto, em relagdo ao ICMS se
concluiu que é inconstitucional sua incidéncia sobre o download, tendo em vista que
se trata de um bem intangivel que é comercializado. Essa concluséo relativa ao
ICMS pode ser reavaliada caso o0 conceito de mercadoria seja alterado
jurisprudencialmente pelo STF, seguindo o exemplo do da alteracdo conceito de
servico.

Palavras-chave: Software. Tributagdo. ICMS. ISS. Download. SaaS. Streaming



ABSTRACT

This work have focuses on the competence’s conflict between the ICMS and
the ISS over new technologies of software supply, such as we can to quote the
download, software as a service and streaming. Initially, the study analyzes the
software concepts, as in the legal context, well as in the private law context. After, we
enter in the study of the characteristics of the ICMS and ISS, your generating facts,
as well as the analysis of the taxation incidence hypothesis over this computer
programs and the jurisprudential understanding. The States as well as the
Municiapalities are looking for news sources of collection, for being new ways of
software negotiation, causes them to become one of the main targets of the entities.
This dispute created many statutes, in order to enable the incidence of these taxes
over new Technologies, generating na enviroment of legal insecurity. From na
analysis about each negociation, was possible to observe which statutes rules which
negotiation, and what tax should be applied. The STF is looking for minimize
conflicts, the main tool used are the jurisprudence, who has the objective to fit the
new technologies in the taxes hypotheses of incidence. The Supreme Court
understood that it is necessary to make a more embrencing interpretation, enabling
taxation. Thereat, was possible to reach the conclusion of wich the ISS should to
incide over negotiations which are characterized by assignment of using right,
despite the adoption of the law concept of service shows the hypothesis
unconstitutionality. However, in relation to ICMS was concluded that it is
unconstitutional your incidence over the download, owing to an intangible object
commercialization. This conclusion related to ICMS can be reassessed if the goods
concept be changed jurisprudentially by STF, following the example of the service
concept amendment.

Key words: Software. Taxation. ICMS. ISS. Download. SaaS. Streaming
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INTRODUCAO

O desenvolvimento da informética tem sido tdo rapido, que se tornou dificil de
acompanhar as novidades que estdo surgindo. Hoje em dia, podemos nos comunicar,
trocar informacfes de forma imediata e com qualquer pessoa no planeta. Ha 20 anos
atrés era impossivel de se imaginar que poderiamos ter uma videolocadora em nossas
casas, que pudesse ser acessada a qualquer momento através da internet.

Essa mudanca do mundo fisico, para o mundo virtual, onde néo ocorre relacao
com a materialidade, vem causando muitas alteracbes no nosso dia a dia,
comportamentos sdo mudados, habitos, e isso ndo seria diferente em relacdo ao Direito.

O universo da informatica tem como base o software, que € o responsavel pela
execucao de varias funcdes vitais, basicamente tudo que envolva tecnologia atualmente
€ organizado por um software, seja computadores, celulares, aplicativos.

Conjuntamente com o avanc¢o da Internet, nasceu o e-commerce, que nada mais
€ do que a compra e venda de produtos pela web, e dentro desses produtos estdo 0s
softwares, que em sua origem era vendidos conjuntamente com os computadores, e
apo6s “conquistaram” sua liberdade, puderam ser vendidos por meio de um suporte fisico
independente, como CD-ROM ou disquetes.

Com o comércio virtual, surgiram novas formas de se vender um software, agora,
sem a necessidade de um suporte fisico para entregar ao consumidor. O download, o
Software as a Service e o0 streaming, logo se tornaram o meio mais utilizado para se
adquirir ou acessar um programa, muito pela sua praticidade e rapidez.

A partir desse momento, a jurisprudéncia do STF em relacdo a incidéncia
tributaria sobre os softwares, que até entdo estava pacificada, precisou se adaptar a
nova realidade. Poderia o ICMS incidir sobre essas novas formas de aquisicdo de
softwares? Ou sera que o ISS é o tributo competente para tributa-las?

O Supremo ja se manifestou quanto a distincdo dos softwares e suas hipoteses
de incidéncia tributéria, a classificagdo foi baseada na natureza do negdcio juridico, caso
o software fosse produzido em grande escala, a fim de atender um publico néo
determinado, seria denominado de software de “prateleira”, incidindo o ICMS na
operacgéo, e caso o software fosse feito sob encomenda (personalizado), visando um
usuario especifico, incidindo o ISS, por ser considerado uma prestacao de servico.

Em relagéo aos novos tipos de aquisicdo do software, o STF apenas manifestou

acerca do download, mais especificamente na ADI n°® 1945, na qual entendeu que é
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possivel a incidéncia do ICMS sobre a aquisicdo de softwares via download. Ainda é
aguardado o julgamento da ADI, a fim de que se tenha um entendimento definitivo da
Corte.

Outro entendimento do STF, que deve alterar a forma de como vemos o conceito
de servico, principal delimitador da incidéncia do ISS, € do RE n° 651.703, onde o
Supremo entendeu ser possivel uma interpretacdo mais abrangente dos conceitos
presentes no texto constitucional, algo que interfere diretamente nas hipoteses de
incidéncia do tributo.

O trabalho tera por objetivo o estudo das hipéteses de incidéncia do ICMS e do
ISS nas aquisicbes de software, por meio do download, SaaS e do streaming,
conjuntamente com a analise de como o STF vem lidando com os conflitos de
competéncia que surgem, decorrente da rapida evolucao da informatica.

Inicialmente sera tratado sobre o conceito de software, tanto na esfera civil,
quanto no ambito juridica, presente na Lei n° 9.609/1998. Logo em seguida, veremos
como se da a classificacdo do software feita pelo STF, considerando a natureza do
negocio juridico, seja caracterizado pela obrigacdo de “dar”, ou pela obrigacdo de
“fazer”.

Os dois capitulos subsequentes serdo destinados ao estudo do ICMS e ISS,
observando os seus dispositivos legais, suas constituicdes historicas, as caracteristicas,
e principalmente as hipéteses de incidéncia sobre os softwares e o entendimento
jurisprudencial de cada imposto sobre os programas.

No quarto capitulo do trabalho, sera abordado o conflito de competéncia existente
entre os tributos com enfoque nos softwares e sua aquisicdo por meio de download,
SaaS e streaming, e como o judiciario e o legislativo tém enfrentado essa situacao.

O ultimo capitulo sera reservado a analise dos entendimentos do STF, que tém
por objetivo minimizar os confrontos que estdo ocorrendo entre 0os entes. Apos a analise,
serdo dadas algumas perspectivas sobre o futuro do tema, bem como uma proposta de
solucdo a curto prazo para a tributacdo dos negocios que permitem 0 acesso a esses
programas de computador, a fim de estabelecer uma certa previsibilidade ao
contribuinte.

Feita as observacdes iniciais referentes ao trabalho, passo agora ao estudo das

guestdes, até aqui, levantadas.
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1. O CONCEITO DE SOFTWARE

Para o desenvolvimento deste trabalho, é de extrema importancia falarmos da
definicdo do que é o software, isto nos ajudara a entender melhor como se enquadra

atualmente a incidéncia da tributacdo em cada tipo de programa de computacéo.

Inicialmente, cabe lembrar que a palavra “software” € proveniente do inglés, e que
em uma traducéo literal significa suave ou macio. Porém, em seu sentido existencial, a
palavra se refere a um dispositivo l6gico, que é integrado por componentes eletrénicos

que sao necessarios para realizar um trabalho especifico.

O software € uma consecutividade de instrucbes escritas que sdo lidas, e
processadas por uma maquina (computador) com o intuito de executar tarefas
previamente determinadas. Também pode ser definido como os programas que gerem o

sistema “logico” do computador.

Para melhor entendermos o conceito de software, trago o conceito da palavra
“software” no vocabulario brasileiro, usarei a definicéo do Dicionario Aurélio®, que explica
gue software é:

“1. Em um sistema computacional, o conjunto dos componentes que néo fazem
parte do equipamento fisico propriamente dito e que incluem as instrucdes e
programas (e os dados a eles associados) empregados durante a utilizagdo do
sistema. 2. Qualquer programa ou conjunto de programas de computador. 3. P.

ext. Produto que oferece um conjunto de programas e dados para uso em

computador"

O termo software é muito abrangente, e engloba varias derivagdes, entretanto iremos

nos atentar as duas principais:

a) software operacional — sdo geralmente denominados de softwares basicos, e tem

como funcionalidade o controle do sistema operacional do computador e seus

! AURELIO, O minidicionario da lingua portuguesa. 42 edigdo. 72 impressao — Rio de Janeiro, 2002.
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derivados. Em uma linguagem mais técnica, esses softwares sdo encarregados

do funcionamento do Hardware.

b) software aplicativo — sdo criados com o intuito de executar tarefas especificas

“ ti)

dentro do computador, isso ocorre apos dispositivo “ler” o programa, o0s

aplicativos fornecem informacgdes necessarias para que se execute essas agoes.

1.1 RELATO HISTORICO

A concepcao inicial de software surgiu com a criagdo dos primeiros
computadores, nessa época os programas de computador eram “presos” ao hardware,
ou seja, eles eram fabricados e vendidos com os seus codigos fontes.

Sendo assim, era impossivel se comercializar o software em si, somente o
programa que ja estivesse instalado no computador. Contudo, em 1984, Richard
Stallman® modificou esse cenario, ele criou o Projeto GNU, que tinha como objetivo
central a criacdo de um mecanismo legal que garantisse a todos os usuarios o direito de

copiar, redistribuir e alterar um software.

Esses tipos de programas de computador receberam a nomenclatura de
softwares “livres”, porque agora poderiam ser vendidos separadamente do dispositivo.
Com a disponibilidade do codigo da fonte, se possuia uma maior liberdade para se

alterar o software em beneficio préprio, usando o, assim, para fazer novos softwares.

Dessa forma surgiram os softwares de atualmente, que podem ser divididos em
varios subgrupos. No topico a seguir sera analisado o conceito do software no ponto de

vista juridico.

1.2 O CONCEITO JURIDICO DE SOFTWARE

% Richard Stallman era funcionario do Laboratério de Inteligéncia Artificial do MIT (Massachusetts Institute
of Technology), onde passou por uma experiéncia negativa com um software comercial e com isso criou o
projeto GNU (compilador, editor de textos, shell, etc.) Artigo sobre a Histéria do Software Livre. Disponivel
em: <https://canaltech.com.br/software/A-Historia-do-Software-Livre/>. Acesso em: 18/05/2019
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No ambito juridico, o tema de tributacdo sobre programas de computador é muitas
vezes alvo de pesquisas e discussofes. Isto é devido ao rapido processo de evolugdo
tecnoldgica, e tem se tornado cada vez mais dificil classificar os tipos softwares a fim de

tributa-los.

Para ajudar nessa classificagdo, os legisladores brasileiros definiram o que seria
software no artigo 1° da Lei n° 9.609 de 1998, que foi criada com objetivo de proteger a
propriedade intelectual dos softwares. Essa € a Unica definicdo de software que

podemos encontrar na legislacéo brasileira:

“ Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrugbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automéaticas de
tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de

modo e para fins determinados. Lei n° 9.906/1998".

Como pode se ver, é muito rasa as disposicdes sobre 0 que seria software em
dispositivos legais, aumentando a dificuldade para se estabelecer parametros e limites
para a competéncia tributaria. A descricdo de software presente no artigo 1° da Lei n°
9.609/98 ¢é atribuida apenas aos antigos programas de computadores, que eram
“presos” aos hardwares. Isso demonstra o quao esta desatualizada a nossa legislacao

nesse sentido.

Buscando acompanhar a evolucdo tecnolégica, o Supremo Tribunal Federal
determinou a separacdo dos softwares em categorias, através de jurisprudéncia. O
Tribunal dividiu em dois grupos, os softwares standard (prateleira), caracterizados pela
obrigagcdo de dar, e os softwares personalizados, caracterizados pela obrigacdo de
fazer, incidindo respectivamente o ICMS (mercadoria) e o ISS (servi¢o), sobre o valor

integral do programa de computador, conforme a situagdo concreta.

Para que a tributacdo seja corretamente aplicada sobre os programas de
computador, é estritamente necessario estabelecer principios basicos a fim de definir o
objeto da relacéo juridico. Trata-se, portanto, do conceito de obrigagdo de “dar” e de
obrigacao de “fazer”, que serdo analisados a seguir.
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1.3 OBRIGACAO DE DAR X OBRIGACAO DE FAZER

Atualmente as duas incidéncias que ocorrem nos softwares, sdo o ICMS e o ISS.
Para que haja a incidéncia do ICMS a operacédo tem em seu cedro a obrigacao de dar, e
para que ocorra a incidéncia do ISS tem que existir a obrigacdo de fazer. Para adentrar
neste assunto, usarei o conceito basico do Professor Orlando Gomes? quanto a distingéo

da obrigacao de dar e fazer:

“A distingdo entre as obrigagbes de dar e as de fazer deve ser tragada em vista
do interesse do credor, porguanto as prestacdes de coisa supdem certa atividade
pessoal do devedor e muitas prestacdes de fatos exigem dacéo. Nas obrigacdes
de dar, o que interessa ao credor é a coisa que lhe deve ser entregue, pouco lhe
importando a atividade do devedor para realizar a entrega. Nas obrigagfes de
fazer, ao contréario, o fim é o aproveitamento do servi¢o contratado. Se assim nao

fosse, toda obrigacdo de dar seria de fazer e vice-versa”.

Vale citar, também, a doutrina do civilista Carlos Roberto Goncalves®, que

caminha ao encontro desse sentido:

“As obrigacdes de fazer diferem das obrigagfes de dar principalmente porque o
credor pode, conforme as circunstancias, ndo aceitar a prestagcdo por terceiro,
enquanto nestas se admite 0 cumprimento por outrem, estranho aos
interessados (CC, art. 305). No entanto, a distingdo entre as duas modalidades
sofre restricdes na doutrina contemporénea, tendo em vista que dar ndo deixa de

se fazer alguma coisa.

[.]

Em regra, nas obrigagbes de entregar, concentra-se o interesse do credor no
objeto da prestacdo, sendo irrelevantes as caracteristicas pessoais ou
qualidades do devedor. Nas obrigacBes de fazer, ao contrario, principalmente
naquelas em que o servico é medido pelo tempo, género ou qualidade, esses

predicados sao relevantes e decisivos”.

Portanto, fica claro que os prestadores de servicos sdo aqueles que estao

dispostos e aptos a praticar um ato especifico (obrigacdo de fazer), sendo esse um

® GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P.48
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado, volume 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 471
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esforco imaterial em favor do contratante do servi¢o, e em razdo desse servico prestado
recebera em troca uma remuneracao previamente estipulada, geralmente. Assim como
as operacdes que envolvem a circulacdo de mercadoria, tem como objetivo dar algo

especifico (obrigacéo de dar).

14 NOVAS TECNOLOGIAS DE FORNECIMENTO DE SOFTWARES

No inicio do desenvolvimento dos softwares, apenas existia a possibilidade de se
“movimentar” um software por meio de um suporte fisico, como um CD-ROM ou um
disquete. Conforme o passar do tempo, e com a evolucdo da internet, foram surgindo
diferentes maneiras de se transferir um software, seja essa transferéncia feita de modo

gratuito ou onerosa.

Utilizando a internet, as operac¢des ficaram muito mais rapidas e faceis, permitindo a
troca entre pessoas do mundo inteiro, como o objetivo do trabalho é o estudo sobre os

meios de fornecimento de software, faremos uma breve introducéo a cada tecnologia:

a) Download: De acordo com Gustavo Brigagdo®, download é “a transferéncia de
dados de um computador remoto para o computador de outro usuario, através de uma
rede, denominada de internet”, sendo o software padronizado ou personalizado, nesse

caso ja ndo é mais necessario o uso de suporte fisico na operacao.

b) Software as a Service: Nessa tecnologia, os dados do software ficam
armazenados no que chamamos de cloud, ou “nuvem”, um local na internet reservado
para a hospedagem desses dados. Com isso, 0 usuario ndo precisa mais instalar o
programa no seu desktop, o software podera ser acessado a qualquer momento atraves

de um navegador web, ou até mesmo por um aplicativo desenvolvido para esse objetivo.

c) Streaming: A palavra streaming € utilizada para denominar um “fluxo” continuo

de dados por meio da internet. Por esse meio, o fluxo de dados ocorre ao mesmo tempo

® SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, Jo&o Francisco (coords.); CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e;
DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira (orgs.). Estudos de Direito Tributario em Homenagem ao Prof.
Gerd Wilii Routhmann — Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 612.
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gue a midia é reproduzida ao usuario, sendo assim, ndo € mais necessario que se faca

o download para ter acesso ao contelido, seja ele uma musica, video ou um software.®

Em busca de uma maior arrecadacdo, surgiram varias disputam quanto a
tributacdo dessas novas tecnologias. Como vimos, 0s softwares de prateleira estado
sobre a competéncia dos Estados, e o0s softwares personalizados estdo sobre a
competéncia dos Municipios. Atualmente ndo existe muitas disposi¢des legislativas
sobre essas novas tecnologias em relacdo a sua tributacao, vendo essa lacuna, os entes

tentam de todas as formas trazer as atividades para a sua competéncia.

Nos préximos capitulos iremos analisar de que maneira os conflitos entre os
tributos ocorrem em cada situacao. Inicialmente veremos como se d4 a materialidade de

incidéncia dos impostos, comec¢ando pelo ICMS, em seguido pelo ISS.

® varios autores. Contraponto Juridico: posicionamentos divergentes sobre grandes temas do Direito. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1294.
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2. OICMS

O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdes foi instituido como um
tributo de competéncia estadual, concebido no artigo 155, inciso Il da Constituicdo
Federal.’

Os Estados e o Distrito Federal sédo os agentes politicos competentes para atribuir
o0 imposto. Todavia, no ambito das operacBes e prestacdes relativas a importacdo, a
Constituicdo Federal institui que € de direito dos Estados os impostos onde estiver
constituida a residéncia ou o estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou

servigo (art. 155, IX, a).

O contribuinte, aquele qual produziu o fato gerador, € qualquer pessoa, fisica ou
juridica, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes
de circulagcdo de mercadorias ou prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacfes ainda que as operacdes e prestacdes se iniciem no
exterior. Também sado considerados contribuintes a pessoa fisica ou juridica, ou mesmo
o contribuinte ndo habitual, que realize operacbes de importacdo, tanto aquela que é
destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no

exterior, e adquira em licitagdo mercadorias apreendidas ou abandonadas.

De acordo com Leandro Paulsen, os requisitos de “habitualidade” e de “volume”
constituem requisitos de dificil afericdo, impregnados de consideravel dose de

subjetividade, que ndo se compadecem com a rigidez da tipicidade tributaria. ®

’ Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no
exterior;

® PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Imposto Federais, estaduais e municipais. 112 ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 245.
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2.1  CONSTITUICAO HISTORICA DO ICMS NO BRASIL

O surgimento deste tributo se deu por meio da Emenda n. 18 / 65 a Constituicdo de
1946, sendo nominada apenas com as siglas ICM, o objetivo de sua criagcéo foi substituir
o imposto sobre vendas e consignacbes dos estados, chamado de IVC, que é

considerado o embrido do ICMS.

Segundo Claudio Carneiro, o ICMS teria nascido da “fusdo” de seis impostos,
sendo eles: imposto sobre circulacdo de mercadorias; sobre minerais; sobre
combustiveis liquidos e gasosos; sobre energia elétrica; sobre transportes e sobre

comunicacoes. °

Com o inicio da ditadura militar, ocorreu a racionalizacdo do sistema tributario, ao
menos o inicio dela, e a codificacdo do Direito Tributario, e desde esse momento o ICM
vem se apresentando como imposto problematico. Naquela época o0s juristas e
economistas viam o imposto como um tributo ultrapassada, em cascata, que seria
propiciador de inflacdo, verticalizador da atividade econdmica, impeditivo do

desenvolvimento do pais.

Em razdo de todos esses motivos explicitados acima resolveu-se substitui-lo por
um imposto “ndao cumulativo” que tivesse como fatos jurigenos a realidade econdémica
das operacoes promotoras da circulacdo econdmica de mercadorias e servicos como um

todo. Destarte, surge o ICM, ndo cumulativo, em lugar do IVC cumulativo.

Com a Assembleia Nacional Constituinte de 1987, os Estados-Membros exigiram
uma maior independéncia e autonomia financeira em relagdo a Unido. Estava em
discussao se deveria ser criado um “outro” tipo de imposto de competéncia dos Estados,
0 entdo ICMS, ou entao criar um novo imposto utilizando o modelo dos IVA's europeus
(la taxe sur la valeur ajoutée, imposta sul valore aggiunto, impuesto sobre el valor

afiedido), que consistia na ideia de englobar o Imposto Sobre Servicos de Qualquer

® CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais — 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013, p. 241
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Natureza (ISSQN) municipal nas incidéncias ligadas aos servicos industriais e

comerciais.°

Com o advento da Carta Magna de 1988 foi constituido o ICMS, (art. 155, inciso I,
CF!) que nada mais é do que a aglomeracdo de seis impostos incluindo o antigo ICM,

abarcando agora os servicos de transporte e comunicacao.

Com isso, se tornou o imposto de maior arrecadagéo do pais, fazendo com que as
guerras fiscais estourassem, tendo assim a CF de 1988 abordado de forma extensiva o
ICMS. A lei complementar n° 87/96, conhecida como Lei Kandir*?, estabelece a
regulamentacdo sob os pontos controvertidos (art. 155, § 2°, inciso Xll da CF/88) tais
quais: a definicdo dos contribuintes, disposicdo sobre substituicdo tributaria, regime de

compensacao de imposto, dentre outros.

A partir dessa lei cada Estado institui o tributo por lei ordinaria, a qual é
regulamentada através de decreto, o chamado “‘regulamento do ICMS” ou apenas

“‘RICMS”, que é uma consolidagéo de toda a legislagéo sobre o ICMS vigente no Estado.

2.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

No que tange as caracteristicas gerais do ICMS, sao destacaveis as seguintes,

conforme Claudio Carneiro®®:

a) Fiscal: essa é a principal finalidade do ICMS, tendo em vista que € a principal
fonte de arrecadacao dos Estados. Contudo, quando assume sua faculdade de
ser seletivo (art. 155, 8§ 2°, Ill, da CF) o tributo funciona como uma forma de
controle dos Estados e do Distrito Federal na economia, e até de uma certa
maneira no controle do comportamento da sociedade, como na tributagéo

elevada sobre bebidas alcodlicas e fumo, com o objetivo de controlar o consumo.

19 Artigo. “Evolucdo histérica do ICMS face necessidade de imposto ndo-cumulativo”. Disponivel em:
<www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10516>. Acesso em:
18/05/2019.

'L Art. 155 da Constituicdo Federal — “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(...)lIl - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no
exterior

2 A Lei recebeu esse nome em homenagem ao ex-deputado federal Alberto Kandir, que foi o
responsavel pela sua elaboragéo.

¥ CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais — 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013, p. 241
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b)

f)

g)
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Seletivo: essa caracteristica é responsavel pela variacdo da aliquota em funcao
da essencialidade do produto, ou seja, 0 bem essencial para as pessoas tem
uma aliquota reduzida em comparac¢do a produtos supérfluos.

Real: o ICMS é estabelecido e cobrado em razao do fato gerador objetivamente
considerado, ou seja, incide em razao da coisa, objeto de tributacao.

N&o vinculado: o fato gerador deste imposto ocorre independente de qualquer
pratica do Estado especifica que esteja relacionada ao contribuinte, ou seja, um
fato do individuo, conforme esté disposto no art. 16 do CTN.

N&o cumulativo: constante o art. 155, § 2°, I, da CF e o art. 19 da LC n. 87/96, o
ICMS é um imposto ndo cumulativo, sendo assim, tudo o que for devido em cada
operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdes de servigcos sera
compensado com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado. Para que aconteca a compensacdo, é assegurado ao sujeito passivo
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagbes de que tenha
resultado a entrada de mercadoria no estabelecimento, sendo a mercadoria
destinada ao seu consumo Ou USO ou ao ativo permanente, ou o recebimento de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacao.
Entretanto o mesmo nao ocorre com a entrada de mercadorias ou servigos
resultantes de operagdes ou prestacdes isentas ou néo tributadas.

Indireto: O ICMS permite o fenbmeno da repercussao tributaria, ou seja, o
repasse financeiro do tributo, em razéo disso, ele € considerado indireto. Essa
caracteristica faz com que o tributo seja pago por no minimo duas pessoas, 0
contribuinte que por lei tem que pagar o imposto, e o contribuinte de fato, que
acabar por sofrer o desgaste da repercussdo, pagando o preco embutido no
produto.

Plurifasico: ele incide sobre todas as fases da cadeia de circulacédo. Entretanto,
temos excecdes a essa regra, na forma do art. 155, § 2°, XII, alinea a, da CF*,

como é o caso do ICMS — combustiveis.

FATO GERADOR

' Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

XIl - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;
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O fato gerador é a situacdo ou causa previamente estipulada em lei, de contetudo
econdmico, que cria a obrigacdo de pagamento de determinado tributo. Uma vez
ocorrido o fato gerador ja é o suficiente para que ocorra a obrigacdo tributaria conforme
disposto no art. 114 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Sendo assim 0 sujeito passivo que realiza o fato gerador € chamado de
contribuinte, e para sé-lo ndo € necesséaria a formalidade legal de estar inscrito ou
estabelecido. Basta que se pratique o fato gerador com habitualidade ou volume com
intuito comercial para sofrer a incidéncia do ICMS, ou seja, venda de mercadorias, ou
prestacao de servico de transporte interestadual ou intermunicipal, ou que preste servico

oneroso de comunicagao, com habitualidade ou volume com intuito comercial.

O contribuinte € principalmente defino pela habitualidade. Antes da Constituicdo
de 1988 as legislagcbes comparavam a “habitualidade” com o “volume com intuito
comercial”, porém, hoje em dia, as legislacdes os tratam de maneira independente, ou
seja, a habitualidade € a repeti¢do, e o volume com intuito comercial é identificado como

um volume acentuado que descaracteriza como sendo de uso pessoal.

2.4 COMPETENCIA TRIBUTARIA PARA INSTITUIR O ICMS

Como ja é sabido, o ICMS é um imposto de competéncia dos Estados, e,
também, € o tributo com mais dispositivos constitucionais relativos ao exercicio da sua
competéncia tributaria. Segundo Eduardo Bottallo® o ICMS ndo é um tributo, “ele &,
antes de mais nada, uma sigla, porque sob essa denominagao ‘imposto sobre circulagéo
de mercadorias e servigos’ estdo compreendidos varios impostos”. Dentre estes varios
tributos da para se destacar trés: a) ICMS — mercadoria; b) ICMS — servico; c) ICMS —

importacao.

O ICMS - servicos incide sobre a prestacédo de servicos de comunicacao e de
transporte interestadual. O ICMS — importacao tributa a entrada de bem ou mercadoria
importada do exterior, assim como sobre o servigo prestado no exterior. O ICMS —

mercadorias incide sobre as operacoes relativas a circulacdo de mercadorias, pelo fato

 BOTTALLO, Eduardo Domingos. ICMS: Base de Calculo. S&o Paulo, Malheiros, 2012, p. 74-79. Revista
de Direito Tributario. S&o Paulo, n. 116, 2012, p. 76.
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deste nicho do ICMS estar ligado ao tema principal do trabalho, sera tratado com mais

detalhes no topico seguinte.

241 ICMS — mercadorias

O ICMS — mercadorias estabelece sua competéncia fixada pela Constituicdo com
base em trés palavras: operacéo, circulacdo e mercadoria. Essas palavras e seus
significados € o que demarca, constitucionalmente, o exercicio do poder de tributar por

parte dos Estados.

Pois bem, o ICMS néo incide diretamente sobre mercadorias, mas sim sobre as
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias. O elemento nuclear do imposto é
justamente a palavra “operagao”, servindo os termos circulacdo e mercadoria apenas

para qualificar o vocabulo.

Para Geraldo Ataliba e Cleber Giardino®® a palavra operacdo representa a

ocorréncia de um ato juridico:

“Operagbes sdo atos juridicos; atos regulados pelo Direito como
produtores de determinada eficicia juridica; sdo atos juridicamente
relevantes; circulacdo e mercadorias sdo nesse sentido, adjetivos que
restringem o conceito substantivo de operacdes.”

A operacdo, conforme ensina Roque Carazza'’, deve ser regida pelo direito
comercial, ser praticada no contexto de atividade empresarial, ter por finalidade o lucro e
por objeto uma mercadoria. Portanto se entende que a tributagdo ndo ocorre em razao

da mercadoria, mas sim pelo negdcio juridico (operagéo) que o tenha por objeto.

Para caracterizar mercadoria, ela necessita de um fator de extrema importancia, a
circulagcdo. O termo circulacao refere-se a transacédo de mercadoria de uma pessoa para
a outra, contudo esta transagdo deve estar caracterizada como um titulo juridico e que

promova uma mudanca de patriménio. A principal caracteristica para qualificar os atos

® ATALIBA, Galdino; GIARDINO, Cleber apud ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria
entre 0 ISS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 107
" CARAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 44
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de circulacdo é a mudanca de titular, entretanto ela por si s6 ndo é bastante, requer

também a modificacdo seja realizada no a&mbito de um ato ou de um negdcio juridico

José Souto Maior Borges™ esclarece a definicdo do termo “circulacdo“ no
comercio:

“O processo circulatério esta demarcado, na vida do comércio, pelo

transito das mercadorias dos produtos originarios aos consumidores

finais. Dinamiza-se a circulacdo mediante sucessivos contratos

mercantis, tais como compra e venda, consignacdo, comissdo, depésito

penhor. Essas operagfes séo os elos que interligam os diversos estagios

ou etapas de circulagdo por se relacionarem a mutacdes na propriedade
ou posse de mercadoria’.

Visto isso, temos a incidéncia do ICMS na operacao relativa a circulagdo de uma
mercadoria. A mercadoria € um produto proveniente do comércio, sendo essa
caracteristica obtida de acordo com a finalidade que esse bem desempenha numa

atividade econdmica de ciclo de producao — circulacdo — consumo.

Um tema ainda muito controverso na doutrina é a qualificacdo do que seria
“‘mercadoria”, alguns entendem que mercadoria engloba apenas bens corporeos, outros
defendem que devem ser incluidos no conceito de mercadoria bens incorpéreos. Na
Medida Cautelar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1945, que nao teve
julgamento de mérito até o momento, o Supremo Tribunal Federal deu sinal de apoiar a
tese que defende a incidéncia do ICMS sobre bens incorpéreos, a exemplo dos

softwares transmitidos por meio eletrénico, que é objeto deste trabalho.

2.5 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO ICMS

Como este trabalho é focado na comercializacdo de softwares, ndo sera feita uma
analise geral da regra matriz de incidéncia do ICMS, e sim com enfoque da incidéncia

sobre softwares.

®* BORGES, José Souto Maior. apud. ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o ISS,
ICMS e IPI. — 12, Ed. — S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 108
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Inicialmente, analisaremos os aspectos do chamado “antecedente” da regra
matriz de incidéncia do ICMS, conforme abaixo, seguindo a mesma diretriz do mestre
Paulo de Barros Carvalho™.

251 Critério Material

O critério material do ICMS é a operacao relativa a circulacdo de mercadoria e a
prestacdo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,

mesmo que a operacao ou a prestacdo tenha iniciado em territério internacional.

Em relacéo aos softwares, o Supremo Tribunal Federal definiu uma divisdo entre
licenciamento de programa e software para comercializacdo, sendo que no primeiro

caso havera incidéncia de ISS, enquanto, no segundo, de ICMS.

O entendimento atual do STF, para a incidéncia do ICMS em produtos
qualificados como softwares, € de que seria preciso a producdo em grande escala dos
programas, podendo estes serem adquiridos indiscriminadamente por qualquer pessoa
porque atende de forma impessoal as suas necessidades. Sdo assim chamados de

software de “prateleira”.

2.5.2 Critério Espacial

E onde ocorre o fato gerador. Portanto, o critério espacial do ICMS é o local da
operacédo para efeitos da cobranca do imposto. Logo, o imposto sera devido no ambito
do Estado qual a operacéo € realizada, por se tratar de um imposto de competéncia

Estadual.

Este conceito esta previsto na legislacdo, mais precisamente no artigo 11 da Lei
n® 87/1996, que prevé o local da operacdo, para efeitos da cobranca do imposto e
definicdo do estabelecimento responsavel é:

“Art. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da
cobranca do imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 262 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p . 246.
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I- Tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia
do fato gerador”

2.5.3 Critério Temporal

Paulo de Barros Carvalho® explica:

Compreendemos o critério temporal como o0 grupo de indicacdes,
contidas no suposto da regra, e gue nos oferecem elementos para saber,
com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito,
passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor em
funcdo de um objeto — o pagamento de certa prestacdo pecuniaria

O elemento temporal é determinado pelo artigo 12 da Lei Kadir, nele fica expresso
que o momento no qual ocorre o fato gerador é o da saida da mercadoria do

estabelecimento do contribuinte.

Sendo assim, na hip6tese de venda de softwares de prateleira, o elemento
temporal seria verificado no momento que, apos concluida a compra, o software é

retirado do estabelecimento.

25.4 Critério Subjetivo

O sujeito ativo é caracterizado pelo Estado no qual se verificar a hipétese de
incidéncia desse tributo, mais especificamente pelo Estado no qual a mercadoria foi
adquirida.?! Em relacdo ao sujeito passivo, sera qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacoes de

circulagao de softwares de “prateleira”, ou seja, aquele que praticar o critério objetivo.

Em caso de importagéo, a ideia principal permanece, o Estado onde a mercadoria
foi adquirida continua sendo o sujeito ativo, entretanto, em relacdo ao sujeito passivo

(contribuinte) sera o importador do software, sendo a venda direta ou néo.

2% carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 26. Ed. — Sdo0 Paulo. Saraiva, 2014. Pg. 268.
2L Carneiro, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais — 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013. Pg.
306.
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255 Critério Quantitativo

O critério quantitativo € compreendido pela base de célculo e pela aliquota de
imposto.

A base de célculo do ICMS €, conforme estabelecido no artigo 13 da Lei Kadir, o
valor da operacdo, podendo esse valor englobar o montante do préprio imposto e
demais despesas, como seguros, juros, frete, entre outros. No caso dos softwares o
valor é o do préprio programa, porém muitos Estados também consideram o valor da
unidade fisica do software que armazena o programa, sendo CD-ROM, DVD ou algo

similar.

A aliquota do ICMS, via de regra, sdo percentuais que, aplicados sobre a base de
calculo, resultam no valor do imposto devido. As aliquotas variam de Estado para
Estado, podem ser divididas em operacdes internas (variagdo entre 17% e 19%) e
operacoes interestaduais (variacéo entre 4%, 7% ou 12%).

2.6 SOBRE A INCIDENCIA DE ICMS EM SOFTWARES.

As discussdes travadas acerca da tributacdo de novas tecnologias, especialmente
as discussdes envolvendo softwares, levaram em consideracdo um precedente do STF
firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 176.626/SP, que foi publicado em
11/12/1998, no qual restou decidido que a circulagdo de cépias ou exemplares de
programas de computador produzidos em série e comercializados no varejo (softwares
de prateleira), estariam sujeitas ao ICMS (cabe destacar que o0 software era

comercializado com o suporte fisico):

“‘EMENTA: |. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de
declaracdo (Sum. 356). A teor da Sumula 356, 0 que se reputa nao
prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo ac6rddo primitivo sobre o
qual "ndo foram opostos embargos declaratérios”. Mas se, opostos, o Tribunal a
guo se recuse a suprir a omissao, por entendé-la inexistente, nada mais se pode
exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). Il. RE: questédo
constitucional: ambito de incidéncia possivel dos impostos previstos na

Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria 0 objeto material da
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norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a circulacédo, a controvérsia
sobre se determinado bem constitui mercadoria é questao constitucional em que
se pode fundar o recurso extraordinario. lll. Programa de computador
("software"): tratamento tributario: distingdo necessaria. Ndo tendo por objeto
uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operaces de "licenciamento
ou cessdo do direito de uso de programas de computador”, matéria exclusiva da
lide, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade,
entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo
constitucional de incidéncia do ICMS a circulagao de copias ou exemplares dos
programas de computador produzidos em série e comercializados no varejo -
como a do chamado "software de prateleira” (off the shelf) - os quais,

materializando o corpus mechanicum da criagdo intelectual do programa,

constituem mercadorias postas no comércio.

Segundo o entendimento desse julgado, os “softwares de prateleira” sdo aqueles
caracterizados pela fabricacdo em série visando muitos consumidores, 0s programas
sdo vendidos predominantemente armazenados em suportes fisicos, incidindo, portanto,
0 ICMS.®

Por sua vez, o “software customizada” se caracteriza por ser aquele desenvolvido
de acordo com as solicitacfes e necessidades especificas de um determinado cliente,
razdo pela qual neste caso seria predominante a existéncia de uma prestacao de servico

e, portanto, estaria sujeita a incidéncia do ISS.

Todavia, com o passar do tempo e, consecutivamente, com a evolucdo da
tecnologia, esses conceitos tém sido fortemente questionados, criando diversas
discussbes sobre o tema, sendo que algumas se encontram pendentes de apreciacdo
pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, vale destacar que atualmente € discutido nos
Tribunais Superiores a possibilidade de incidir o ICMS sobre o download de softwares,
no ajuizamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.945 (ADI 1.945), que

aguarda o julgamento ha mais de 20 anos.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso extraordinario n°. 176626/SP. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Diario Justica, Brasilia, 11 dez 1998, p. 10; RTJ vol.168-01, p. 305

2 SILVA, Alice Marinho Corréa da; ALMEIDA, Mariana Quintanilha de; MARTINS, Vitor Teixeira Pereira.
Computacdo, comércio eletrbnico e servicos digitais: sua tributacdo pelo ICMS e ISS / Sdo Paulo:
Almedina, 2017. Pg. 32
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O assunto entrou em pauta novamente, e 0os Ministros do STF no julgamento da
Medida Cautelar nos autos da ADI 1.945, em 2010. Nessa oportunidade, 0s ministros
indicaram que, em razdo do progresso tecnoldgico, a natureza corpdrea existente no
conceito de mercadoria ndo se mostraria tao significativa a ponto de impedir a incidéncia

de ICMS sobre o download de programas de computador.

Pela maioria dos votos, os ministros decidiram pela desnecessidade do exame da
Medida Cautelar, mantendo vigente a Lei Estadual do Mato Grosso. O entendimento
acima referido, refletia a visdo de alguns ministros que ndo compdem mais o Tribunal,

de modo que nédo € possivel antecipar o atual entendimento da Corte.

2.7  INCIDENCIA DE ICMS SOBRE O SOFTWARE DE ACORDO COM A
JURISPRUDENCIA

Em consonancia com a jurisprudéncia dos tribunais superiores, sendo relevante
transcrever-se a ementa do seguinte aresto do Supremo Tribunal de Justica, Recurso
Especial n°. 123.022/RS:

“EMENTA: - TRIBUTARIO. ICMS. ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(“SOFTWARE”). CIRCULACAO.

| - Se as operagbes envolvendo a exploragdo econdmica de programa de
computador sdo realizadas mediante a outorga de contratos de cessdo ou
licenga de uso de determinado “software” fornecido pelo autor ou detentor dos
direitos sobre o mesmo, com fim especifico e para atender a determinada
necessidade do usuério, tem-se caracterizado o fenémeno tributario denominado
prestacdo de servigos, portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item 24, da Lista

de Servigos, anexo ao Decreto-lei n. 406/68).

Il - Se, porém, tais programas de computacdo sdo feitos em larga escala e de
maneira uniforme, isto é, ndo se destinando ao atendimento de determinadas
necessidades do usuario a que para tanto foram criados, sendo colocados no
mercado para aquisicdo por qualquer um do povo, passam a ser considerados
mercadorias que circulam, gerando varios tipos de negdcio juridico (compra e
venda, troca, cessdo, empréstimo, locacdo etc.), sujeitando-se, portanto, ao
ICMS.
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Il - Definido no acérdao de segundo grau que 0s programas de computacao
explorados pelas empresas recorrentes sao uniformes, a exemplo do “Word 6,
Windows” etc. e colocados a disposicao do mercado, pelo que podem ser
adquiridos por qualquer pessoa, ndo é possivel, em sede de mandado de
seguranca, a rediscussdo dessa tematica, por ter sido ela assentada com base

no exame das provas discutidas nos autos.

IV - Recurso especial improvido. Confirmacdo do acérddo hostilizado para

reconhecer, no caso, a legitimidade da cobranga do ICMS. »24

Em uma decisdo mais recente, em 2018, o entendimento permanece, como se

pode perceber neste Recurso Especial N° 1.553.801 - SP do STJ:

“SOFTWARE ESPECIAL DE INTERESSE CORPORATIVO. DEFINICAO DO
TRIBUTO INCIDENTE. REVISAO. INTERPRETAGAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N. 5 E 7/STJ. INCIDENCIA.
ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO
ATACADA. APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da publicacdo do
provimento jurisdicional impugnado. Aplica-se o Codigo de Processo Civil de
2015 para o presente Agravo Interno, embora o Recurso Especial estivesse
sujeito ao Cédigo de Processo Civil de 1973.

Il - A Corte de origem apreciou todas as questdes relevantes apresentadas com
fundamentos suficientes, mediante apreciacdo da disciplina normativa e cotejo
ao posicionamento jurisprudencial aplicavel a hipétese. Inexisténcia de omisséo,
contradicdo ou obscuridade.

Il - E firme o posicionamento desta Corte segundo o qual os programas de
computadores, quando criados e vendidos de forma impessoal, avulsa e
aleatéria, sdo tributados pelo ICMS; jA o desenvolvimento de softwares
personalizados, com exclusividade, para determinados clientes, configura

prestacao de servico, sujeitando-se a tributagdo pelo ISS. 2

[.I

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 123.022/RS. Relator: Min José Delgado.
Diario Justica, Brasilia, 27 de outubro de 1997. p. 54729.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1553801/SP. Relator: Min Regina Helena
Costa. Diario Justica, Brasilia, 17 de agosto de 2018
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Conforme verificamos nas jurisprudéncias acima em comparacdo com o Recurso
extraordindrio n°. 176626/SP, é firme o entendimento de que ha incidéncia do ICMS

sobre os softwares padronizados, bem como a sua aquisi¢cao por download.

Os tribunais também entenderam que os softwares feitos sob encomenda para
determinados usuérios sofrem a incidéncia do ISS, tendo em vista que a legislagédo
brasileira, mais precisamente na Lei n°® 9.609/98, trata dos “servigos de informatica e
congéneres”, englobando o desenvolvimento de softwares, entre outras atividades

relacionadas ao tema.

No capitulo a seguir, exploraremos mais esse tributo (ISS), quais as suas
caracteristicas e sobre quais atividades recai a sua tributacdo, também veremos de que

maneira se da sua incidéncia sobre os softwares segundo a jurisprudéncia.

3. ISS

A esséncia da materialidade do ISS ndo se restringe apenas ao “servigo”, mas
sim a uma “prestagdo de servigo”, que esta interligada com um negocio juridico

caracterizado por uma obrigacéo de “fazer”.

Tal obrigacdo de fazer vincula-se a prestacdo de uma utilidade ou comodidade a
terceiro, de modo personalizado e incindivel, configurando-se de modo negativo a

obrigacéo de dar.

A exclusividade do ISS sobre a prestacdo de servicos deve apartar-se das
incidéncias de outros tributos (como é o caso do ICMS), concernentes a especificas,
ainda que simultineas. E o caso de uma empresa que tem por objeto atividades
comerciais, e que, geralmente, se sujeita ao ICMS na venda de maquinas (mercadorias).

Entretanto, ao realizar servicos de conserto das mercadorias, estara sujeita ao 1SS.%

% PATROCINIO, José Antdnio. HIDALGO, Mauro. Impostos sobre servicos: questdes polémicas do ISS. —
3. Ed.- S&o0 Paulo. FISCOSoft Editora, 2016. Pg. 361
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Contudo, o tributo ndo deve incidir no caso do servigco ser classificado como
atividade-meio (mera fase de uma operacao mercantil), sem autonomia da obrigacéo

principal.

Atualmente, o ISS esté previsto no artigo 156, inciso Il e § 3° da Constituicdo
Federal®’, bem como na Lei Complementar n°® 116/2003, que dispde sobre normas
gerais sobre o tributo, delimitando sua competéncia. E importante ressaltar que por
tratar-se de tributo municipal, cabe a lei ordinaria de cada Municipio regulamentar a
matéria. Vale salientar que, segundo a Sumula 69 do STF?, as Constituicdes dos

Estados ndo podem estabelecer limites para o aumento de tributos municipais.

3.1 CONSTITUICAO HISTORICA DO ISS NO BRASIL

Na época do Brasil-Coldnia ja existia um tipo de imposto que incidia sobre as
artes, os oficios, as profissdes, etc., tributando esses servicos. Obviamente que a
nomenclatura desse tributo ndo era idéntica, e muito menos parecida com a do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS), porém varios autores acreditam se tratar do

embrido do ISS.

No Estado Absolutista, pouca atencdo era dada aos trabalhadores, em razéo
disso, é muito dificil tracar uma comparacédo da incidéncia fiscal da antiguidade com a
exigéncia fiscal atual do tributo. No Brasil em torno de 1812 cobrava-se um valor a titulo
de liberacdo para o exercicio das atividades de lapidarios, funileiros, entre outros.

Tratava-se de uma espécie de alvara para o funcionamento.”

Através da Constituicdo Federal de 1891, o imposto sobre industria e profissao foi
anexado a competéncia dos Estados, e tal previsdo se manteve para as Constituicdes
seguintes (1934 e 1937). A Constituicdo de 1946 manteve o Imposto Sobre Inddstrias e
Profissbes, e além disso, institui 0 Imposto Sobre Transacbes e o0 Imposto sobre

Diversdes Publicas.

2" Art. 156 da Constituicdo Federal — “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...) Il - servicos de
%ualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar

Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno.
Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 56.
? CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais — 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013, p.
119
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A Emenda Constitucional n® 18/1965% & Constituicdo Federal de 1946, alterou a
respectiva Carta Magna, e é considerado o “nascimento” do ISS. Porém, na época,

havia a questdo do ISS ser um novo imposto ou ser um tributo apenas rebatizado.**

Com a Emenda Constitucional, o legislador recebeu a tarefa de fixar critérios para
distinguir as atividades tributaveis pelo ISS daquelas que estariam sujeitas ao ICM. Com
isso, foi instituido o Cdédigo Tributario Nacional, Lei n°® 5.172/66, que conceituou 0s
servicos tributaveis e elegeu algumas atividades sujeitas ao imposto, que foi alterado
posteriormente pelo Ato Complementar n° 27/66 e pelo Ato Complementar n® 34/67 e
36/67 e, mais adiante, revogado pelo Decreto-lei n° 406/68, que adotou o conhecido
sistema de “lista de servigos” tributaveis, atualmente disciplinado pela Lei Complementar
n. 116/2003.

3.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

O ISS é um imposto de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal. Da
mesma forma que o Distrito Federal exerce sua competéncia cumulativa na forma
Art.147 da Constituicdo>?, a Unido também podera exercé-lo com base no mesmo artigo,

nas hipéteses em que os territérios ndo sejam divididos em municipios.
No que tange as caracteristicas gerais do tributo, podemos elencar as seguintes:

a) Fiscal: sua principal finalidade é de arrecadar recursos para 0os municipios e o
Distrito Federal;

b) Direto ou indireto: o critério econdmico da repercussédo € a regra de classificacao
de tributos diretos e indiretos. Para o ISS, essa classificacdo tem divergéncia,
pois depende da situacdo do mercado, o ISS ora pode ser classificado como

indireto, permitindo a transferéncia do encargo financeiro ao tomador do servico,

%0 Art. 15. Compete aos Municipios o0 imposto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido e dos Estados.

Paragrafo Unico. Lei Complementar estabelecera critérios para distinguir as atividades a que se refere
este artigo das previstas no art. 12. CF 1946

%% ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o ISS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — S&o Paulo:
Noeses, 2016, p. 79

%2 Art. 147. Competem a Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo for
dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos
municipais.
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ora se classifica como imposto direto, assumindo o proprio contribuinte de direito
0 6nus da imposicéo fiscal. O STJ entendeu que o ISS é um tributo que admite
ser classificado como tributo direto ou indireto a depender do caso;

c) Real: é instituido e cobrado em razéo do fato gerador objetivamente considerado;

d) Residual: ele possui essa caracteristica devido ao fato de n&o incidir sobre
servicos que gerem outros impostos, ressalvadas as hipéteses contidas na Lei
Complementar n. 116/2003, nas quais incidira também o ICMS;

e) Nao vinculado: este imposto tem como fato gerador uma situacdo que independe
totalmente de atividade estatal especifica relativa ao obrigado, ou seja, um fato do
individuo;

f) Proporcional: as aliquotas do ISS, em regra, séo fixas e aplicaveis a base de
calculo, que € o valor da prestacao do servico;

g) Cumulativo ou de mdltipla incidéncia: este € outro aspecto que possui
divergéncia, a indagacdo quanto ao ISS ser cumulativo ou ndo. Apesar de nao
haver nenhuma mencéo constitucional sobre a cumulatividade do ISS, como
ocorre com ICMS, muitos acreditam que haja essa possibilidade. Essa
cumulatividade estaria presente, por exemplo, num servico que envolvesse
prestacao de servicos de terceiros. Portanto, foi estabelecido que se um unico
servico foi prestado, ocorreu apenas um fato a ser tributado, ou seja, nao
cumulativo; se h& prestacdo de varios servicos, que diferem entre si, cada um

gera a tributacdo do ISS sem a possibilidade de dedugéo, ou seja, cumulativo.

3.3 FATO GERADOR DO ISS

Conforme visto anteriormente, o ISS tem como fato gerador uma prestacéo de
servico, que tenha no seu cerne um negocio juridico pertinente a uma obrigacdo de
“fazer”. A obrigacao de “fazer’ pode compreender a prestacdo de um servico de utilidade

ou até comodidade a terceiro, de modo personalizado e incindivel.

A Constituicdo Federal trata da incidéncia do ISS sobre prestacdo de servigos de
gualguer natureza, ndao compreendidos no art. 155, Il, e sim, definidos na lei

complementar n. 116/2003 (lista de servicos):
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“Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacao
de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se constituam
como atividade preponderante do prestador.

§ 1° O imposto incide também sobre o servi¢o proveniente do exterior do
Pais ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais. [importacédo
de servicos]

8 2° Ressalvadas as excegOes expressas na lista anexa, 0S servigos
nela mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operacoes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e PrestacBes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS,
ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os

servicos prestados mediante a utilizacdo de bens e servicos publicos
explorados economicamente mediante autorizagdo, permissao ou
concessao, com o0 pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usuario
final do servigo. [servigos concedidos]”

3.4 COMPETENCIA TRIBUTARIA PARA INSTITUIR O ISS

Esse é um aspecto problemético deste tributo, o conceito de servigo tributavel é

uma das questbes mais dificeis de definicdo relativas a competéncia tributaria. Pode-se

dividir em duas, sobre a taxatividade da lista de servicos, e sobre quais atividades

podem ou ndo podem entrar na seleta lista.

3.4.1 Lista de Servigos

A questdo inicial da lista, era saber se ela é taxativa ou nado. Varios juristas

difundiam a ideia da inconstitucionalidade da lista, pela razdo da definicdo dos servi¢os

tributaveis afrontar a autonomia municipal. Muitos juristas ndo aceitavam a existéncia de

uma lei intermediaria entre a outorga constitucional e o exercicio atual da competéncia

por parte do legislador ordinario municipal.®

% ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o ISS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — Sdo Paulo:

Noeses, 2016. Pg. 80
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Por outro lado, existiam juristas como Aliomar Baleeiro**, que entendiam pela
taxatividade da lista, e que as atividades que fossem sujeitas ao tributo ja deveriam
estar expressas na edicao do Cddigo Tributario Nacional.

Em meados de 1970, o tema chegou ao STF, que logo acolheu, de maneira
pacifica o entendimento da taxatividade da lista, ainda que admita uma interpretacao

extensiva dentro de cada item.*®

3.4.2 O Conceito de Servico

Sedimentada a tese da taxatividade, a discussé@o que ainda restava resolver era a
conceituacdo de servico, ja que toda e qualquer atividade de servico presente na lista
seria tributada por ISS. Ou seja, ainda permaneceu em duvida quais atividades seriam
configuradas como servigco e que, por conseguinte, constariam no rol taxativo da Lei

Complementar.

Existem, no texto constitucional, diferentes interpretacbes da palavra “servigo”,
tendo o sentido de trabalho, atividade econdmica, funcdo, unidades de organizacéo

administrativa e parcela que corresponde ao pagamento de uma divida.*®

Domina o cenario juridico tributario a definicdo civilista de servigco, que se baseia
no conceito de “obrigagdao de fazer”. A partir das definicbes dos civilistas sobre o real
conceito de servigo, a0 menos na esfera tributaria, em 2009 o STF adotou a definicdo de
obrigacdo de fazer para conceituar “servico”, ao julgar o RE n° 112.947-6 no qual se

discutia a incidéncia de ISS na locacao de bens iméveis.

% Aliomar Baleeiro: “Preliminarmente, parece-me que se deve indagar qual o fim direito e imediato da
clausula que restringe o ISS dos Municipios a uma lei complementar. Parece-me que ndo é cercear a
receita municipal, mas tirar da Prefeitura o discricionarismo na escolha dos servigcos ou na aliquota que os
tributard. Esse discricionarismo foi entregue ao Congresso, exigindo-se quérum na maioria absoluta.(...)
Resumindo, os servicos tributaveis pelo ISS sdo unicamente os que o Congresso, pela maioria absoluta
dos senadores e dos deputados, determinar até que certo ponto serd taxativa a lista. BALEEIRO, Aliomar.
Apud. ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o ISS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — Séo
Paulo: Noeses, 2016. Pg. 81

* RE n. 69.780-SP. RE n. 75.952-SP no STF.

% ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o 1SS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — Sdo Paulo:
Noeses, 2016, p. 84
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A ideia de que a “obrigacéo de fazer” estabelece relacdo com o ISS, foi proposta
inicialmente por Aires Barreto, de acordo com Ricardo Anderle, com o intuito de mitigar
os conflitos de competéncia com o entéo ICM.*’

3.4.2.1 O conceito de servico segundo a Jurisprudéncia

No ambito jurisprudencial também ndo se encontra uma posi¢do definitiva
quanto a questdo. Embora o RE n°® 112.947-6 tenha assinalado o entendimento do STF
adotando as definicbes civilistas de obrigacdo de fazer para conceituar “servigo”, 0s
julgamentos dos Recursos Extraordinarios n° 547.245 e 651.703, que permitiu a
incidéncia do ISS nas operac¢fes de leasing financeiro e sobre os planos de saude, dao

a entender uma mudanca do entendimento nesse sentido.

Mais recentemente, nesses julgados, o STF entendeu que a interpretacéo
constitucional do conceito de servico era mais abrangente do que apenas a sua
vinculagédo ao conceito de “obrigacéo de fazer”. Dessa forma, se admite a possibilidade
do Direito Tributario ter conceitos proprios, adaptacdes dos conceitos presentes no

texto constitucional.

A fim de contribuir com a explanacéo, transcrevo o voto do Ministro Eros Grau, no
RE n°® 547.245:

“Em sintese, ha servigos, para os efeitos do inciso Ill do artigo 156
da Constituicdo, que, por serem de qualquer natureza, nao consubstanciam
tipicas obrigacdes de fazer. Raciocinio adverso a este conduziria a
afirmacdes de que haveria servico apenas nas prestacbes de fazer, nos
termos do que define o direito privado. Note-se, contudo, que afirmagéo
como tal faz tabula rasa da expressao “de qualquer natureza”, afirmada do
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”.®

7 |dem, p. 84
%8 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 547.245,
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De acordo com o Ministro, a materialidade da hipétese de incidéncia do tributo
nao se limita ao conceito de servico provindo do Direito Privado. Para Eros Grau, a
expressado “servigo de qualquer natureza”, presente na nomenclatura do tributo, foi
implementada com o objetivo de englobar atividade, que, mesmo ndo sendo uma

obrigacéo de fazer tenha uma utilidade oferecida a terceiros.

Na mesma oportunidade o Ministro Joaquim Barbosa, acompanhando o voto do
Min. Eros Grau, entendeu que o0s conceitos juridicos ndo podem admitir uma unica
interpretacdo, devem ser alterados a fim de acompanhar a rapida evolucdo social. Isso
nao seria diferente com o conceito de servico, que, sendo reavaliado, permitiria a
incidéncia do ISS sobre atividades que ndo possuem por caracteristica a obrigacdo de

fazer.

Mais recentemente, esse entendimento refletiu no julgamento do RE 651.703, em
sede de Repercussdo Geral*®. O STF entendeu que é devido a incidéncia do 1SS sobre
as atividades dos planos de saude. Nesse recurso, a exemplo do citado anteriormente,
foi reforcada a ideia de que o texto constitucional, ao referir-se a “servigos de qualquer
natureza”, para definir a materialidade do tributo, ndo pretendeu alcancar apenas as
atividades provenientes do esforco humano, fisico ou intelectual, mas sim todas

atividades cujo fim fosse o servico.

A fim de que n&o haja essa limitagcdo da interpretacdo dos conceitos, a Corte
entendeu que o Direito Tributario tem a possibilidade de buscar suporte em outras
ciéncias afins, como a Economia, complementando os conceitos existentes. Visto isso,

transcrevo um trecho do acérdao do RE 651.703:

“A Constituicdao Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo
metodolégico, abrindo-se para a interpretacdo segundo variados métodos, que
vao desde o literal até o sistematico e teleoldgico, sendo certo que os conceitos
constitucionais tributarios ndo sdo fechados e univocos, devendo-se recorrer
também aos aportes de ciéncias afins para a sua interpreta¢ao, como a Ciéncia
das Finangas, Economia e Contabilidade”.

[.]

* Tema 581 de Repercussdo Geral, fixou a seguinte tese: “As operadoras de planos de salde e de
seguro-saude realizam prestagdo de servico sujeita ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza —
ISSQN, previsto no art. 156, Ill, da CRFB/88”.
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“A lei complementar a que se refere o art. 156, Ill, da CRFB/88, ao definir os
servicos de qualquer natureza a serem tributados pelo ISS a) arrola servigos por
natureza; b) inclui servicos que, ndo exprimindo a natureza de outro tipo de
atividade, passam a categoria de servicos, para fim de incidéncia do tributo, por
forca de lei, visto que, se assim ndo considerados, restariam incélumes a
qualquer tributo; e c) em caso de operagGes mistas, afirma a prevaléncia do
servico, para fim de tributacdo pelo 155”.%

Sendo assim, concluimos que os Municipios apenas podem instituir imposto
sobre 0s servicos que estiverem previstos no rol da lista anexa a Lei Complementar n°®
116/2003, conforme a Constituicdo delimita. Contudo, no momento que o legislador
desejar inserir uma nova atividade nesta lista, ele deve observar os parametros

constitucionais, definindo com clareza a concepgéo de “servigo”.

A concepcao de servico pode ser interpretada de duas maneiras diferentes, a
primeira é baseada no conceito extraido do Direito Privado, onde o conceito de servigo €
sinbnimo de uma obrigacdo de dar, ou seja, que envolva esforco humana, fisico ou

intelectual.

A segunda, tem como diferenca a possibilidade do conceito de servigo ser
analisando sob o viés econdmico, abrangendo outras atividades, sem a necessidade de
serem caracterizadas pela obrigacdo de fazer. Desta forma o conceito de servico pode
ser qualquer bem imaterial que se comercialize ou se disponibilize a favor de terceiros,

mesmo que nao haja esforgco humano.

3.5 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO ISS

Repetindo a metodologia de trabalho aplicada no capitulo relativo ao ICMS, néo
sera realizada uma analise geral sobre a regra matriz de incidéncia do ISS, e sim com

enfoque na incidéncia sobre os softwares.

*° Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 651.703. Julgado em 29/09/2016.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12788517>. Acesso
em: 25/06/2019.
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Iniciaremos com a analise dos critérios relacionados a hipotese tributéaria:
material, espacial e temporal. E logo em seguida os critérios denominados de

‘consequentes”: pessoal e quantitativo.

3.5.1 Critério Material

Como disposto no texto constitucional, € o municipio que tem competéncia
tributéria para cobrar o ISS, conforme art. 156. Com o auxilio da Lei Complementar n°
116/2003, que estabelece no seu primeiro artigo que o fato gerador desse tributo € toda

a prestacao de servico que esteja elencada na lista anexa.

A prestacao de servigos, para efeitos de ISS, exigem a presenca das seguintes
caracteristicas: o carater econdmico, ou seja, que haja retorno financeiro de alguma
forma para o prestador do servico, sendo assim o servigo de carater gratuito ndo sofre a
incidéncia; a habitualidade do prestador do servi¢co, pois caso 0 servico ndo ocorra com

habitualidade, logo, néo incidira o ISS.

Em relacdo aos softwares, a prestacao de servigo seria o licenciamento de uso de
um determinado programa de computador feito por encomenda ou até mesmo a
disposicéo do direito de uso sobre um software, conforme os itens 1.04 e 1.05 da lista

anexa*.

Sendo assim, temos a concepcao de que ha pessoalidade na prestacéo, através
da transmissdo do direito de usar o software. Caso o programa de computador fosse

vendido em grande escala, iria se tratar de mercadoria, incidindo o ICMS.

3.5.2 Critério Espacial

O critério espacial é identificado pelo local em que se considera ocorrida a
prestacdo do servico, ou seja, o fato gerador. Por se tratar de um imposto de

competéncia municipal, sempre tera ocorréncia no ambito municipal.

4 Lei Complementar n. 116/2003, Item 1.04: Elaboracdo de programas de computadores, inclusive de
jogos eletrénicos, independentemente da arquitetura construtiva da maquina em que o programa sera
executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres; Item 1.05: Licenciamento ou cesséo de direito
de uso de programas de computagéo.
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O artigo 3° da LC n° 116/2003 foi redigida com o intuito de minimizar os conflitos
de competéncia quando o prestador e o tomador do servico estejam situados em
Municipios distintos, ou na hipétese de o servico ser prestado em lugar diverso do
prestador e tomador, nesse sentido o legislador deliberou no artigo 3° sobre os locais do

estabelecimento do prestador que o ISS é devido.

3.5.3 Critério Temporal

O critério temporal € a data da ocorréncia do fato gerador, ou seja, € 0 momento
exato no qual o contribuinte pratica o fato tributavel (prestacéo de servico), considerado

assim como instantaneo.

Vale ressaltar que o fato gerador do ISS somente sera definido ao final da
prestacdo de servi¢co, ou seja, quando ela for devidamente concluida, a excecédo de

servicos que permitam o fracionamento da prestacéo.

A seguir, iremos tratar dos critérios do chamado “consequente” da regra matriz de

incidéncia.

3.5.4 Critério Pessoal

Em relacdo ao critério pessoal, lembro inicialmente que o STF entendeu que para
ter a exigibilidade do ISS, tem que haver a prestacao do servico, e nao esta relacionada

necessariamente ao pagamento do servi¢co prestado®.

O critério pessoal é geralmente subdividido em dois: o sujeito ativo, e 0 sujeito

passivo.

O sujeito ativo € o que detém competéncia para tributar o ISS, ou seja, o

Municipio. O sujeito passivo € o contribuinte, aquele que pratica o fato gerador, no caso

42 ap exigibilidade do ISS, uma vez ocorrido o fato gerador que é a prestagdo do servico — ndo esta
condicionada ao adimplemento da obrigacdo de pagar-lhe o preco, assumida pelo tomador dele: a
conformidade da legislagdo tributaria com os principios constitucionais da isonomia e da capacidade
contributiva ndo pode depender do prazo de pagamento concedido pelo contribuinte a sua clientela” (ATF;
AGRAG n° 228.337-3-PR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 7/12/1999)
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do ISS, o prestador do servico fornecedor do software. A responsabilidade pelo

pagamento do tributo pode ser direcionada ao tomador em determinadas situagdes.

3.5.5 Critério Quantitativo

O critério quantitativo € compreendido pela base de célculo e pela aliquota de

imposto.

A base de calculo do ISS € o preco do servico estabelecido pelo prestador,
conforme menciona o artigo 7° da Lei Complementar n. 116/2003. Explica Mauro Hidalgo
que as prestagdes de “servico com fornecimento de mercadorias”, quando presentes na
lista anexa, sofrem a incidéncia do ISS sobre o valor da prestagédo. Caso o servico néao
esteja listado, porém ocorre o fornecimento da mercadoria, incide o ICMS sobre toda

operacéo.*

A aliquota sofre muito variancia de acordo com o tipo de servico e o local
(Municipio) em que ele foi prestado. A aliguota maxima do ISS foi fixada em 5%, e a

aliquota minima fixada em 2%, conforme o artigo 8° da LC n. 116/2003*,

3.6 SOBRE A INCIDENCIA DO ISS EM SOFTWARES.

A incidéncia do ISS sobre as prestacdes de servico relativas a informatica e seus
congéneres esta prevista no item 1 da lista anexa a Lei Complementar n°® 116/2003, e
dentro desse item existe uma gama de atividades que podem ser tributadas,
principalmente aquelas que envolvem o desenvolvimento de programas de

computador.®®

4343 PATROCINIO, José Anténio. HIDALGO, Mauro. Impostos sobre servigos: questdes polémicas do ISS.

— 3. Ed.- Séo Paulo. FISCOSoft Editora, 2016. Pg. 210

* Art. 8° As aliquotas méximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza s&o as seguintes:

|- (VETADO)

Il — demais servicos, 5% (cinco por cento).

Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).
SPATROCINIO, José Antdnio. HIDALGO, Mauro. Impostos sobre servicos: questdes polémicas do ISS. —
3. Ed.- S&o Paulo. FISCOSoft Editora, 2016, p. 203
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A Lei Complementar n°® 157/2016 adicionou itens a essa lista, como o item 1.03,
que legisla sobre a incidéncia do ISS sobre “processamento, armazenamento ou
hospedagem de dados, textos, imagens, videos, péginas eletrbnicas, aplicativos e
sistemas de informacao, entre outros formatos, e congéneres”. Bem como a insercéo do
item 1.04 que redige sobre a “elaboragao de programas de computadores, inclusive de
jogos eletrénicos, independentemente da arquitetura construtiva da maquina em que o

programa sera executado”.

Esse entendimento se deve em razdo da tese em repercussao geral do Supremo
Tribunal Federal que reconhece a incidéncia do tributo sobre os negdécios envolvendo
licenciamento dos softwares criados para consumidores de forma personalizada (RE
688223)".

Até mesmo apods as decisbes do STF e do STJ, que consolidaram o entendimento
da tributacdo do software por encomenda incidir o ISS e o software de “prateleira” incidir
o ICMS, alguns autores, como José Antdnio Patrocinio®’, defendem que a
comercializacdo de softwares (encomenda e “prateleira”) esta sujeita a incidéncia
apenas do ISS, isso porque a lista anexa teria vindo com o intuito de minimizar os
conflitos entre ISS e o ICMS.

Sendo assim, segundo Arnaldo Diefenthaelar Dornelles*®, podemos subdividir a

incidéncia do ISS sobre os softwares da seguinte maneira.

3.6.1 Software por encomenda, com transmisséo dos direitos autorais.

Nesse tipo de operagao existe a prestacdo de um servico e a entrega de uma

mercadoria, por essa razdo surge a duvida de uma possivel incidéncia do ICMS.

Contudo, o item 1.04 da lista anexa a LC n. 116/03 trata sobre a “elaboragao de

programas de computadores, inclusive jogos eletrénicos”, e em relagédo a este item, ndo

% Tema n° 590 do STF - Incidéncia de ISS sobre contratos de licenciamento ou de cessao de programas
de computador (software) desenvolvidos para clientes de forma personalizada.

" PATROCINIO, José Antdnio. HIDALGO, Mauro. Impostos sobre servicos: questdes polémicas do ISS. —
3. Ed.- S&o0 Paulo. FISCOSoft Editora, 2016. Pg. 162

8 Revista de Estudos Tributarios — Porto Alegre: v. 16, n. 99, set./out. 2014
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tem qualquer previsdo que indique a incidéncia do ICMS, sendo assim o tributo sofrera

incidéncia do ISS.

3.6.2 Software por encomenda, com transmissdo da propriedade apenas da

cOpia entregue.

Esse tipo de software detém as mesmas caracteristicas do tdpico anterior
(prestagcédo de servico com comercializagdo de mercadoria), da mesma forma de n&o

haver previsdo para incidéncia do ICMS, incide o ISS.

3.6.3  Software por encomenda, sem qualquer transmisséo de propriedade.

Essa operagdo esta redigida no item 1.05 da lista anexa: “licenciamento ou
cessdo de direito de uso de programas de computacdo”’. Apesar de nao ser
caracterizada como uma prestacdo de servico, fato que afastaria a incidéncia do ISS, a
LC 116/03 autoriza os Municipios estabeleceram a hipétese de incidéncia sobre a

operacao.

3.7 INCIDENCIA DE ISS EM SOFTWARE DE ACORDO COM A JURISPRUDENCIA

Antes do julgamento do RE n°® 176.626/SP, mesmo que nao houvesse uma
legislagdo complementar expressa sobre a possibilidade de incidéncia do ISS sobre o
software, a jurisprudéncia reconheceu a existéncia dessa possibilidade levando em
consideracdo itens relativos as atividades de informética presentes no Decreto-lei n° 406
de 1968:

TRIBUTARIO. ICMS. ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR (SOFTWARE).
CIRCULACAO.

1. Se as operacdes envolvendo a exploracdo econdbmica de programa de
computador sdo realizadas mediante a outorga de contratos de cessdo ou
licenca de uso de determinado "software" fornecido pelo autor ou detentor dos
direitos sobre 0o mesmo, com fim especifico e para atender a determinada

necessidade do usuario, tem-se caracterizado o fenémeno tributario denominado
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prestacdo de servicos, portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item 24, da lista
de servigos anexa ao DL 406/68).

2. Se, porém, tais programas de computagdo sdo feitos em larga escala e de
maneira uniforme, isto e, ndo se destinando ao atendimento de determinadas
necessidades do usuario a que para tanto foram criados, sendo colocados no
mercado para aquisicdo por qualquer um do povo, passam a ser considerados
mercadorias que circulam, gerando varios tipos de negocio juridico (compra e
venda, troca, cessao, empréstimo, locacao etc), sujeitando-se portanto, ao ICMS.
3. Definido no ac6rddo de segundo grau que os programas de computacao
explorados pelas empresas recorrentes sédo uniformes, a exemplo do "word 6,
windows", etc, e colocados a disposicdo do mercado, pelo que podem ser
adquiridos por qualquer pessoa, ndo e possivel. Em sede de mandado de
seguranca, a rediscussao dessa temdtica, por ter sido ela assentada com base
no exame das provas discutidas nos autos”.

4. Recurso especial improvido. [...]*°

Conforme explicado anteriormente, o Recurso Extraordinario n°® 176.626/SP,
julgado pelo STF, entendeu que a circulacdo de cdpias ou exemplares de programas de
computador produzidos em série (softwares de prateleira) estaria sujeita ao ICMS (cabe
destacar que o software era comercializado com o suporte fisico). Bem como, o
“software personalizado” se caracteriza por ser aquele desenvolvido de acordo com as
solicitagbes e necessidades especificas de um determinado cliente, razdo pela qual

estaria sujeita a incidéncia do ISS.

Em consonéancia com a decisdo do Tribunal Superior, 0 STJ julgou o Recurso

Especial 32547 PR, no qual decide sobre a cessao de direito de uso do software:

“TRIBUTARIO. FORNECIMENTO DE PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE). CONTRATO DE CESSAO DE USO. PRESTACAO DE
SERVICOS PERSONALIZADOS.ISS. INCIDENCIA. SUMULA  83/STJ.
TERRITORIALIDADE. SUMULA 283/STF.

1. Discute-se nos autos a incidéncia do ISS sobre a obtencgéo, junto a empresas
estrangeiras, de licenca ndo exclusiva, pessoal, intransferivel e nao sub
licenciavel de uso de programa de computador para planejamento de redes de

telecomunicacbes celulares.

 Brasil. Superior Tribunal Justica - REsp. 123.022/RS; Rel. Min. JOSE SALGADO — PRIMEIRA TURMA;
DJ 27/10/97.
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2. Uma vez destacado pelo acérddo recorrido tratar-se de programa
desenvolvido de forma personalizada, aplica-se a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que os programas de computador desenvolvidos para clientes, de
forma personalizada, geram incidéncia de tributo do ISS.

3. No quesito da territorialidade, a recorrente ndo impugnou o fundamento de
gue o ISS néo incidiria sobre a elaboracao do programa, servico proveniente do
exterior, mas, sim, sobre a cessdo de seu direito de uso, que ocorreria em
territério brasileiro, o que faz incidir, na espécie, o enunciado n° 283 da Sumula

do Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental improvido. °

O STJ também decidiu sobre a incidéncia do ISS quando a prestacao de servico

for realizada em outro Municipio, diferente da sede do estabelecimento do prestador:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. NATUREZA INFRINGENTE. DECLARATORIOS
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. ISSQN. MUNICIPIO
COMPETENTE. CONTROVERSIA DECIDIDA PELA PRIMEIRA SECAO NO
RESP 1.060.210/SC, SUBMETIDO AO REGIME DO ART. 543-C DO CPC.

1. Embargos de declaragéo recebidos como agravo regimental dado o carater
manifestamente infringente da oposicdo, em observancia ao principio da
fungibilidade recursal.

2. A Primeira Secdo, no julgamento do REsp 1.060.210/SC, submetido a
sistematica do art. 543-C do CPC e da Resolucdo STJ n. 08/2008, firmou a
orientacdo no sentido de que: "(b) o sujeito ativo da relagdo tributaria, na
vigéncia do DL 406/68, é o Municipio da sede do estabelecimento prestador (art.
12); (c) a partir da LC 116/03, é aquele onde o servico é efetivamente prestado,
onde a relagédo € perfectibilizada, assim entendido o local onde se comprove
haver unidade econdmica ou profissional da instituicdo financeira com poderes
decisorios suficientes a concessado e aprovacao do financiamento - nucleo da
operacdo de leasing financeiro e fato gerador do tributo".

3. Ao contrario do que alega a parte embargante, as premissas estabelecidas
nesse precedente aplicam-se a todos os casos que envolvam conflito de
competéncia sobre a incidéncia do ISS em razdo de o estabelecimento prestador
se localizar em municipalidade diversa daquela em que realizado o servico
objeto de tributagéo.

4. No caso dos autos, o pleito de repeticdo de indébito refere-se ao periodo de

janeiro/1997 a setembro/2003, ou seja, refere-se a fatos geradores do ISS

% Brasil. Superior Tribunal Justica - AREsp: 32547 PR 2011/0101397-7, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 20/10/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
27/10/2011
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ocorridos na vigéncia do Decreto-Lei n. 406/68 e da Lei Complementar n. 116, de
31 de julho de 2003.

5. Restou incontroverso que a agravante possui estabelecimento prestador no
Municipio de Criciima e que os servicos de software ora em apuragdo foram
prestados em outras municipalidades.

6. Dessa forma, aplicando-se a recente orientacdo jurisprudencial deste Tribunal
Superior firmada nos autos do REsp 1.060.210/SC, tem-se que subsiste relacédo
juridico-tributaria apta a legitimar a instituicdo e cobranca do ISS pelo Municipio
de Cricidma somente em relagcdo aos fatos geradores ocorridos sob a vigéncia
do Decreto-Lei n. 406/68, uma vez que, para esse periodo, 0 municipio
competente corresponde aquele onde situado o estabelecimento prestador.

7. Embargos de declaracédo recebidos como agravo regimental a que se da

provimento em parte. =

4. CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE ICMS E ISS

De acordo com Ricardo Anderle® os conflitos de competéncia entre o ICMS e o

ISS iniciaram em 1966, com a criacdo do Cédigo Tributario Nacional®®. Nesta versdo

51

Brasil. Superior Tribunal Justica. EDcl — REsp 1.308.710 - (2013/0132440-1) - 22 T. - Rel. Min OG

FERNANDES — DJe 09.04.2014)
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inicial do CTN, era previsto a possibilidade de operagfes especificas terem natureza de
circulacdo de mercadorias e de prestacdo de servicos, e por consequéncia sofrerem

uma dupla incidéncia sobre um mesmo fato.

O problema naquela época para caracterizar a bitributacdo era enorme, devido a
vagueza no conceito de servico que na época abrangia o fornecimento de trabalho, a

locacdo de bens iméveis, a locacédo de bens iméveis e jogos e diversdes publicas.>

Esta bitributacdo causava transtorno aos contribuintes, tendo em vista que o ICM
e 0 ISS tinham tempos de apuracgéo distintos, um ocorria de dez em dez dias, e 0 outro

em periodo diverso.

Com a implementacdo da lista de servicos em 1968, a questdo dos conflitos
relativos a bitributacdo ganhou diferentes contornos. Ficou expresso que 0S Servigcos
presentes na lista incidem o ISS apenas, ainda que envolvam também o fornecimento de
mercadoria e nos servicos presentes na lista. Bem como 0s servicos previstos na lista

em que for ressalvada a incidéncia do ICM, incidem os dois tributos.

4.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E O CONFLITO DE COMPETENCIA

Com a chegada da constituinte de 1988, parecia que os conflitos existentes entre
o ICMS e o0 ISS estavam com seus dias contados. A proposta inicial era unificar os dois
tributos e assim terminar de vez com as discussdes, mas essa ideia ndo perdurou por
muito tempo, apdés diversas emendas ao projeto, os Municipios “recuperaram” a

competéncia para cobrar o ISS.

Promulgada a Constituicdo, observou-se a presenca de um dispositivo bastante
polémico e que se relacionava diretamente com o conflito entre os tributos. Trata-se do

artigo 155, § 2°, inciso IX, alinea b>® da CF, este dispositivo autoriza a incidéncia do

°2 ANDERLE, Ricardo. Conflitos de competéncia tributaria entre o ISS, ICMS e IPI. - 1. Ed. — S&o Paulo:
Noeses, 2016, p. 129

% Criado através da Lei n. 5.172/1966

> Art. 71, § 1° do CTN, redacéo original.

*% Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: [...]

IX - incidira também: [...]

b) sobre o valor total da operacdo, quando mercadorias forem fornecidas com servicos nédo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;
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ICMS sobre as operacdes que haja fornecimento de mercadoria com prestacdo de

servicos, mas somente dos servigcos nao previstos na competéncia dos Municipios.

O texto foi implementado com o objetivo de constitucionalizar a base de calculo
das opera¢cfGes mistas. Foi fortemente contestado no ambito do Direito Tributario, que
logo em seguida estabeleceu convénios e leis complementares dando diretrizes mais

especificas quanto a base de calculo das operacdes mistas e a sua incidéncia.

Embora haja a tentativa dos dispositivos legais de minimizarem o conflito de
competéncia entre o ICMS e 0 ISS, ele esta longe de acabar e detém uma imensidédo de

questdes e incertezas, como diz Eurico Marcos Diniz Santi*® a respeito da lista anexa:

“Discute-se: (i) a natureza juridica da lista, se é exemplificativa ou exaustiva; (ii)
hd grandes dulvidas sobre a presenca de atividades na lista que ndo s&o
servicos, como o item 15.03 que se refere a locacdo de bens; (iii) h4d sélida
divergéncia na doutrina sobre a validade dos itens que ndo se prestam a resolver
conflitos de competéncia ex vi do art. 146 da CF; (iv) inesgotéveis duvidas, ainda
nédo superadas, sobre os conflitos entre o ICMS e 0 ISS no caso de prestagéo de
servigos com utilizagéo e aplicacao de bens. Neste sentido, é forte a posi¢édo da
doutrina abalizada que afirma que o fato gerador do ICMS ‘nédo é simples saida
da mercadoria’, mas as operagées juridicas, os negdcios juridicos, tratando-se,
portanto, ICMS e ISS de fatos geradores distintos, ainda que presentes no
mesmo negécio comercial. Longe de alcangcar o consenso também é (v) a
interpretacdo do artigo 155, paragrafo 2°, inciso IX, alinea b, da Constituicdo
Federal.”

42 SOFTWARE: ICMS X ISS

Como visto nos topicos anteriores, sdo antigos os debates sobre a incidéncia do
ICMS ou do ISS em determinadas situagdes, e isso ndo é diferente quando o assunto é

a tributacao de softwares.

Em relacdo ao ICMS, antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo se tinha um

regulamento especifico para os softwares, o que havia era a no¢do de incidéncia

°® SANTI, Eurico Marcus Diniz. ISS versus ICMS na prestacdo de servicos. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo, n. 186, 2011, p. 25.
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classica do tributo sobre a comercializacdo de mercadorias, dentre elas estava a

comercializacdo de computadores e 0s softwares neles presentes.

Por outro lado, no que se refere ao ISS, ja existia previsdo legal para a sua
incidéncia especificamente sobre softwares, bem como servi¢os relacionados a eles. A
tributagéo do imposto decorre originalmente dos itens 22 e 24 da lista anexa do Decreto-
lei n. 406 de 1968°’, que dispde sobre uma gama de servicos relacionados & informatica.
E importante frisar que esses itens ndo dispuseram sobre servicos de producéo de
softwares, e sim apenas sobre as atividades relacionadas, a época o desenvolvimento

de softwares na forma livre ndo era muito avancado.>®

Hoje em dia é acirrada a disputa entre Estados e Municipios em busca possiveis
incidéncias para os seus respectivos tributos, e isso ndo € diferente em relacdo a
tributacdo de transacbes envolvendo softwares. De inicio, a “briga” teve como
problematizagdo a tributacdo de software vendido em loja, como antes referido, o

software de “prateleira”.

Esse embate inicial teve fim apds o julgamento do RE 176.626 — SP, realizado
pelo Supremo Tribunal Federal. Julgado o recurso, foi firmada a classica separacao
entre softwares personalizados, sujeitos a incidéncia do ISS, e o softwares produzidos

em grande escala, sujeitos a incidéncia do ICMS.

Vale ressaltar, contudo, que a divisdo feita para determinar a incidéncia de um ou
de outro tributo é firmado somente em jurisprudéncia. O conflito entre o ICMS e 0 ISS
sobre os softwares ndo possui amparo especifico na legislacdo. Ou seja, apesar desse
entendimento do RE 176.626 — SP estar consolidado, legalmente nada impede que um

Municipio possa tributar sobre a comercializacdo de um software de padronizado ou que

" 22 — Assessoria ou consultoria de qualquer natureza, ndo contida em outros itens desta lista,

organizacdo, programacdo, planejamento, assessoria, processamento de dados, consultoria técnica,
financeiro ou administrativa.

24 - Andlises, inclusive de sistemas, exames, pesquisas e informacdes, coleta e processamento de dados
de qualquer natureza.

(Com redacgédo determinada pela Lei Complementar n. 56, de 15.12.1987)

*® Artigo. Tributacdo de software: para especialistas, competicdo de estados e municipios gera
inseguranca juridica. Disponivel em: <https://portal.fgv.br/noticias/tributacao-software-competicao-estados-
e-municipios-gera-inseguranca-juridica-dizem > Acesso em: 17/06/2019
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um Estado possa tributar a comercializagdo de softwares desenvolvidos “sob

encomenda”.”®

Passamos agora a analisar o conflito de competéncia entre o ICMS e 0 ISS em

cada operacao de software.

4.2.1 Software via Download

Com o avanco da tecnologia e da internet, um novo tipo de negociacdo de
softwares padronizados passou a ser realizado pelas pessoas. Nesse momento néo era
mais preciso o uso de um suporte fisico para fazer a transacdo do programa de
computador, a comercializacdo se dava pela transferéncia de dados, via download, para

0 Seu usuario.

Até o presente momento, este € um assunto que aguarda a definicdo no STF, a
deciséo consiste em verificar se a transferéncia de dados deixa de ser uma operacgao de
mercadoria, em razdo de ndo existir mais um suporte fisico que caracterizaria a
incidéncia do ICMS por ser um bem tangivel. A Medida Cautelar pretendeu a
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei Estadual n°® 7.098/1998 do Mato Grosso,
que prevé a incidéncia do ICMS sobre as operacdes via download. O processo em

questdo é a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1945 — MT.%°

A Medida Cautelar foi indeferida, tendo a tese de Nelson Jobim como a principal.
Ele defendia que o ICMS poderia incidir sobre os programas de computador
padronizados, mesmo sendo comercializados por download, independente da sua

tangibilidade, em razao que o importante é a sua finalidade comercial.

Essa falta de definicdo por parte do judiciario, somada a falta de atualizacdo dos
dispositivos e até mesmo da jurisprudéncia, sdo os causadores de uma enorme

inseguranca juridica, que tem como principais lesados as empresas de tecnologia.

> Artigo. Conflitos de competéncia ISS X ICMS. Instituto Brasileiro de Estudo Tributario. Disponivel em:
<https://www.ibet.com.br/conflitos-de-competencia-iss-x-icms/>. Acesso em: 17/06/2019.

% Artigo. A tributagdo de software sob encomenda. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/a-tributacao-de-software-sob-encomenda-24082017>. Acesso em: 18/06/2019.
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No ano de 2015, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) publicou o
Convénio ICMS n° 181/2015°" que autorizou os Estados conveniados ao Conselho a
concederem, nas operacdes que envolvem “softwares, jogos de computador, aplicativos,
arquivos eletrénicos e congéneres, padronizados”, uma reducdo na base de calculo do
tributo, até mesmo das operacdes que forem realizadas via download, com a

transferéncia de dados.

Este Convénio, de uma certa forma, mesmo que indiretamente, entregou aos
Estados a competéncia de tributar tanto sobre os softwares vendidos por meio de

suportes fisicos, como os vendidos com transferéncia de dados.

Contudo, as operacdes realizadas mediante a transferéncia de dados, séo regidas
pelo licenciamento de uso, tendo em vista que ndo h&a a efetiva transferéncia da
titularidade do software. Sendo assim, ndo poderiam sofrer a incidéncia do ICMS, dado
gue néo realizada o nacleo material constitucional da exacdo. Em outras palavras, nao
haveria a circulacdo de mercadoria nesta operacédo, ndo ocorrendo a transferéncia de
titularidade, sendo alvo de outro tributo, o ISS, nos termos dos itens 1.04, 1.05 e 1.09 da

Lista anexa.®?

Apesar da incidéncia do ICMS sobre as opera¢des com transferéncia de dados
estar sendo adotado no momento, esta ocorrendo um fato interessante, que podera

mudar a forma que vem sendo resolvido o problema.

Atualmente, os Estados estdo encontrando dificuldades para identificar de quem
seria a competéncia para tributar a operagéo, ou seja, ndo sabem exatamente em qual
Estado foi realizada a operacdo, sendo impossivel determinar o estabelecimento que

seria responsavel pelo pagamento do tributo.

®1 “Clausula Pirmeira:

[..] autorizados a conceder reducdo na base de célculo do ICMS, de forma que a carga tributéria
corresponda ao percentual de, no minimo, 5% (cinco por cento) do valor da operacgdo, relativo as
operacBes com softwares, programas, jogos eletrénicos, aplicativos, arquivos eletrbnicos e congéneres,
padronizados, ainda que sejam ou possam ser adaptados, disponibilizados por qualquer meio, inclusive
nas operagdes efetuadas por meio da transferéncia eletrénica de dados.”

-]

Lz Revista de Direito Internacional Econdmico e Tributario (RDIET), Brasilia, V. 12, n°1, p. 444 — 481, Jan-
Jun, 2017. Disponivel em:

<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/download/5714/5280> . Acesso em: 18/06/2019.
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Essa dificuldade ficou clara quando o Estado de Sdo Paulo respondeu a Consulta
15093/2017°%. Na resposta o ente estatal admite a dificuldade de se definir o local que
ocorreu o fato gerador das operagbes com softwares padronizados que séo realizadas
por meio de transferéncia eletrénica de dados, isentando do ICMS essas operacfes e

liberando os contribuintes da emissdo de documentos fiscais relativos a tais operacoes.

4.2.2 Software as a Service — SaaS

Além dos softwares que podem ser adquiridos através da transferéncia eletrénica
de dados, outras modalidades foram criadas conforme avanca a tecnologia. Hoje a
grande maioria da comercializacdo de softwares ndo € mais feita fisicamente, e sim

através da internet, a exemplo do download.

A nova modalidade de comercializagéo de software foi denominada pelo mercado
de Software as a Service — SaaS. Seguindo a mesma concepc¢ao do download, o SaaS
pode ser obtido através da internet, a diferenca, no entanto, € na maneira de
armazenamento desse software, ele fica instalado na “nuvem” (cloud computing) e

disponibilizado para o acesso do usuario.

Em razao de nao existir uma legislacdo especifica sobre como se déa a tributacéo
do Software as a Service, acaba ocorrendo uma adaptacdo ao entendimento atual, e

isso abre uma brecha para que haja mais discussdes quanto a sua competéncia.

A principal corrente tem a concepgao que as “nuvens” ndo podem ser vendidas
como se fossem produtos na “prateleira”. O que ocorre na realidade é a transmissao do

direito de uso ao usuario.

% «CcMs - Operacbes com software por meio de transferéncia eletrbnica de dados (download ou
streaming) — Incidéncia — Reducdo de base de célculo — Emissdo de documento fiscal. I. A
comercializagcdo de software padronizado, ainda que seja ou possa ser adaptado, em regra, esta sujeita a
incidéncia do ICMS independentemente da forma como se dé, seja por midia fisica ou por transferéncia
eletrdnica de dados (download ou streaming). Il. Todavia, enquanto ndo houver definicdo do local de
ocorréncia do respectivo fato gerador as operacbes com softwares padronizados, ainda que sejam ou
possam ser adaptados, por meio de transferéncia eletrénica de dados (download ou streaming) estéo
isentas do ICMS (artigo 37 das DDTT do RICMS/2000) e néo sera exigida pelo Estado de Sdo Paulo a
emissdo de documentos fiscais relativos a tais operacdes.”

Resposta a Consulta N° 15093/2017 DE 18/04/2017, publicado no DOE-SP em 5 de maio de 2017.
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Os principais argumentos dao a entender que a competéncia para tributar sobre o
SaaS é dos municipios. Os argumentos tém por base os itens adicionados (1.03 e
1.09%) pela Lei Complementar 157/16, que alterou a lista de servicos anexas a Lei

Complementar 116/03.

Por outro lado, existe uma corrente que defende a incidéncia do ICMS sobre os
softwares armazenados nas “nuvens”. A corrente entende que seria necessaria uma
atualizacdo da interpretacdo do conceito de mercadoria, tendo em vista ao avanco da
tecnologia e o surgimento de novos modelos de negocios. Entretanto, ndo ha uma
previsdo, no ordenamento, para que haja essa tal atualizagcdo para que se encaixe 0S
SaaS como operac¢des que envolvem circulacdo de mercadoria. Sendo assim, ndo ha
possibilidade de o ICMS incidir sobre as operacgdes via cloud computing, em razao de
ndo existir previsdo legal para enquadrar o fato gerador.®

Para fomentar a discussdo sobre a quem cabe a competéncia de tributar essa
“espécie” de software, o Municipio de S&do Paulo elaborou o Parecer Normativo SF n°
01/2017%°. O Municipio teve como objetivo uniformizar a interpretacdo acerca do
enquadramento tributario dos programas de computador, seja sua comercializacdo por

meio de suporte fisico, via download ou quando instalados na “nuvem”.

Esse Parecer emitido pela cidade de S&o Paulo, em vez de uniformizar a
interpretagdo, trouxe mais duvidas ao contribuinte na medida que vai de encontro com o
qgue foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 176.626 - SP, o
Municipio entende que na verdade o ISS é que incide sobre os softwares de “prateleira”

adquiridos por transferéncia de dados.

o4 — Servicos de informéatica e congéneres.

[...]

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas
eletrdnicas, aplicativos e sistemas de informacéo, entre outros formatos, e congéneres.

[...]

1.09 - Disponibiliza¢é@o, sem cessao definitiva, de conteddos de 4udio, video, imagem e texto por meio da
internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de contelidos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de
2011, sujeita ao ICMS). Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003.

6 Artigo “A tributacdo do ISS sobre softwares em nuvem ainda gera inseguranga juridica”, Vedbnica
Cristina Moura Silva Mota, Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI269355,101048-
A+tributacao+do+ISS+sobre+softwares+em+nuvem+ainda+gera+inseguranca>. Acesso em: 15/06/2019

® "Incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS relativamente aos servigos de
licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de computagédo, por meio de suporte fisico ou por
transferéncia eletrénica de dados, ou quando instalados em servidor externo”. Diario Oficial da Cidade de
19/07/2017 , p. 33
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Mais recentemente, a Receita Federal se posicionou, na Solucdo de Consulta
191/2017%, no sentido do Software as a Service se caracterizar coOmo um Servico
técnico, tendo em vista que é necessario um conhecimento especializado em informética
para fazé-lo. Mesmo a Solugao néo tratando diretamente sobre a tributagdo do SaasS,
ela entende que se trata de um servigo, corroborando, assim, com a incidéncia do ISS

sobre esse tipo de software.

4.2.3 Streaming

Como visto no inicio do trabalho, a tecnologia do streaming é um software que
envia conteldos e informagcfes multimidias via transferéncia eletrénica de dados,
utilizando principalmente a internet. Seu proposito € que as conexdes se tornem mais
rapida, permitindo que programas de televisdo, por exemplo, sejam assistidos ao vivo

pelo live streaming.

Devido essa grande agilidade e facilidade de conexdo que essa tecnologia
proporciona, cresce cada vez mais 0s humeros de operacdes que sao realizados com
ela. Em razdo da sua constante evolugcdo e aprimoramento, o streaming € um dos meios

mais utilizados para se adquirir ou acessar um software.

A medida que a tecnologia cresce, a “disputa” para ver quem detém a
competéncia para incidir o tributo sobre ela aumenta na mesma proporcdo. Estados e
municipios buscam, cada um do seu modo, maneiras de regulamentar essa incidéncia
sobre a comercializacdo de softwares via streaming, com 0 objetivo de aumentar a
arrecadacdo tributaria e assim diminuir o déficit nas contas publicas estaduais e
municipais. Sendo assim, foram criadas normas para que fosse possivel a cobranca

sobre o streaming, tanto o ICMS, como o ISS.

®” EMENTA: SOFTWARE AS A SERVICE. SERVICO TECNICO. TRIBUTACAO.

Incide imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, sobre as importancias pagas, creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas ao exterior a titulo de remuneracdo de Software as a Service
(SaaS), considerados servicos técnicos, que dependem de conhecimentos especializados em informética
e decorrem de estruturas automatizadas com claro contetdo tecnolégico.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Art. 7° da Lei n® 9.779, de 1999; art. 3° da Medida Provisoria n® 2.159-70, de
2001; art. 17 da Instrugdo Normativa RFB n° 1.455, de 2014. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=81598. Acesso em:
15/06/2019.
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Em 2017, iniciou esse movimento das instituicdes no sentido de criar as normas.
O Confaz publicou o Convénio ICMS n° 106/2017%, qual disciplina que os Estados tem o
direito de cobrar o ICMS de operacdes comerciais de transferéncia de dados pela
internet, que envolvam bem digitais, “tais como softwares, que sejam padronizados,
ainda que tenham sido ou possam ser adaptados, comercializadas por meio de

transferéncia eletronica de dados observardo as disposi¢coes contidas neste convénio”.

No Convénio ficou instituido que o contribuinte do ICMS € a pessoa juridica que
detém a propriedade da plataforma da qual sdo enviados os dados. Bem como, ficou
estipulado que os Estados podem atribuir a responsabilidade de recolher o tributo a

terceiros, seja através de revenda de softwares, entre outras modalidades.

Em sentido contrario, a jA& mencionada Lei Complementar 157/16, que incluiu
novos itens a lista anexa, como o item 1.09, que prevé a incidéncia do ISS sobre a
“disponibilidade, sem cesséao definitiva, de conteudo de audio, video, imagem e texto por
meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periodicos”, possibilitando a

incidéncia do ISS sobre os softwares.

Mesma com as alteracbes da LC 157/16, os municipios ndo podem cobrar de
imediato o ISS sobre o streaming, a partir da vigéncia da Lei Complementar os
municipios devem alterar sua legislagcdo a fim do imposto incidir sobre a operacao,

importante ressaltar que essas novas leis devem respeitar o principio da anterioridade.

O que se tem de certeza € que essa “guerra fiscal” entre os Estados e Municipios
s6 causa inseguranca juridica para o contribuinte, ndo se sabe ao certo qual operacdo
esta sujeita a um tributo ou outro, sendo que em muitas situacfes a legislacdo difere

entre os proprios Estados e Municipios.

Ainda é muito discutido se o streaming realmente pode ser caracterizado como
uma prestacdo de servico, 0 questionamento € levantado em razdo da tecnologia se
caracterizar mais como uma disponibilizagdo, sem haver a cesséao definitiva do direito de

uso. Comparando esse conceito com as discussdes iniciais entre os softwares de

®8 “Clausula primeira - As operacBes com bens e mercadorias digitais, tais como softwares, programas,
jogos eletrbnicos, aplicativos, arquivos eletrdnicos e congéneres, que sejam padronizados, ainda que
tenham sido ou possam ser adaptados, comercializadas por meio de transferéncia eletrbnica de dados
observarao as disposi¢cdes contidas neste convénio. “

[..]

Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Convénio ICMS 106, de 29 de setembro de 2017. Publicado no
DOU em 05 de outubro de 2017.
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“‘prateleira® e os softwares personalizados, podemos dizer que o0 streaming se
assemelha mais a obrigacao de “dar” do que da obrigagao de “fazer”, que é a distingéo

basilar para determinar a incidéncia tanto do ICMS, quanto do ISS.

O posicionamento da jurisprudéncia vem se mostrando favoravel a incidéncia do
imposto municipal sobre o “servigo” de streaming, a justificativa seria que por se tratar de
contratos de licenciamento ou cessdo de direitos de uso, e estando prevista essa

hipbtese na lista anexa, logo, seria incidido o ISS sobre essas operacoes.

Muitas criticas surgem a partir desse entendimento dos tribunais, o tema esta
longe de estar pacificado. Seria mesmo o licenciamento ou cessdo de direito uma

caracteristica de servico? Mesmo que sua obrigacao fosse de “dar” e nao de “fazer’?

Conforme analisado no capitulo pertinente ao ISS, no ambito juridico o conceito
de servico deve ser extraido do texto constitucional. Isso porque o Cddigo Tributario
Nacional no seu art. 110%°, fala que ao interpretar conceitos do Direito Privado utilizados
pela CF na limitagdo das competéncias dos tributos, deverd ser respeitado o sentido

originério dessas expressoes.

Assim, construindo o conceito de servico através da interpretacdo dada pelo
Direito Privado, conclui-se que servigo, para fins de incidéncia do ISS, é uma atividade
que tenha como natureza uma obrigacdo de fazer, pertinente a um esforco fisico ou

intelectual, que tenha contetido econdémico, em carater negocial.

A LC n° 157/16, ao inserir na lista de servigos a atividade relativa ao streaming
(item 1.09), permitindo assim a incidéncia do ISS sobre essa tecnologia, nos parece um
ato inconstitucional. Isso porque, as atividades realizadas pela a plataforma de
transmissao, ndo sao condizentes com 0s pressupostos constitucionais que delimitam a
incidéncia do referido tributo, baseado na concepc¢ao de servico como uma obrigacéo de

fazer.

Contudo, conforme o entendimento do STF no RE n°® 547.245, é necessario fazer
uma releitura dos arts. 109 e 110 do CTN, reconhecendo que o conceito constitucional

de servigo pode ser interpretado de uma forma mais ampla, admitindo a hipétese de

% Art. 110. A lei tributaria n3o pode alterar a definicdo, o conteludo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.
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abranger atividades além daqueles relativas a obrigacdo de fazer. Isso significa dizer
que o Direito Tributdrio possui conceitos préprios, ou mesmo fazendo remissdo a

conceitos de outras ciéncias, como o Financeiro e o0 Econdmico.

No julgamento do RE n° 651.703, em sede de Repercussdo Geral, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a atividades exercida pelos planos de saude estdo
suscetiveis a incidéncia do ISS. De acordo com o entendimento da Corte, a
Constituicdo, ao denominar o tributo como “servigos de qualquer natureza”, pretendeu
englobar todas as atividades empresarias cujos produtos fossem servicos, e nhao

somente aquelas relativas a uma obrigagéo de fazer.

Com base nestas jurisprudéncias recentes, muitos autores ja estdo considerando
a possibilidade do ISS incidir sobre as empresas que trabalham com a disponibilidade, o
licenciamento e a cesséo de direito de uso. Mesmo esses trés tipos de atividades nao
sendo considerados “obrigacdes de fazer”, o conceito constitucional de servigos permite

gue eles sejam definidos como servico tributaveis pelo ISS.

Visto isso, a inclusdo do item 1.09 da lista anexa da LC n° 116/03, que dispde
sobre a “disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetdos de audio, video, imagem
e texto por meio da internet”, seria constitucional, logo também seria legal a incidéncia

do ISS sobre as plataformas de streaming.

Como demonstrado, ainda € muito adverso o entendimento da competéncia
tributaria sobre essas novas tecnologias, e tudo isso leva o contribuinte a incerteza
sobre qual tributo ira incidir no fato gerador, podendo acontecer até uma indesejada
bitributagdo, mediante a falta de um posicionamento efetivo por parte do Supremo
Tribunal Federal. No capitulo a seguir serd analisada as possiveis contradi¢fes feitas
pelo STF, colocando em duvida os entendimentos prévios defendidos pelos Ministros e

qgue hoje dao as diretrizes para que seja feita a tributacéo.

5. ANALISE DOS ENTENDIMENTOS DO STF

5.1 DA INCIDENCIA DO ICMS SOBRE O DOWNLOAD
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Tendo em vista 0 avanco da tecnologia, o uso de suportes fisicos, para viabilizar a
comercializacdo de softwares, vem se tornando obsoleto, sendo em alguns casos algo
totalmente desnecessario. Observando atentamente a esta mudanca, os Estados, com o
objetivo de ndo perderem mais uma fonte de arrecadacdo, revogaram a regra a qual
determinava que a base de calculo estava interligada ao valor do suporte. A nova regra
determinava que a base de célculo levasse em consideracdo o valor total da operacao,
ou seja, do valor do software em si, sendo possivel assim, a incidéncia sobre operacdes

realizadas por meio eletronico (download).

Conforme o entendimento da ADI n°® 1.945/MT, mesmo que a comercializagdo do
software padronizado via download nao haja a circulagdo de bem corpéreo, ou seja, do
software armazenado em suporte fisico, esta operacdo estaria sujeita ao ICMS. Como
referido anteriormente, por maioria dos votos, o STF entendeu que é possivel a
incidéncia do tributo, desconsiderando o fato do produto ser vendido através de suporte

fisico ou nao.

A ADI ainda aguarda o julgamento de mérito, e ndo se sabe ao certo qual serd o
fim dessa questdo. Tendo em vista que 0s ministros que compunham o STF a época da
sessdo em 2010, a qual indeferiu a liminar pleiteada, praticamente todos ja sairam da

Corte, tornando incerto o futuro do tema.

Além do mais, o entendimento atual, quanto a possibilidade do ICMS tributar a
transferéncia eletrbnica de dados (bens imateriais), vai de encontro com 0s
pressupostos constitucionais e jurisprudéncias sobre possibilidade de incidéncia do
ICMS (a incidéncia sobre bens materiais).

Sobre incidéncia do ICMS na aquisicdo do software via download, Hugo de Brito
Machado se posiciona: “ndo sendo corporeo, o software efetivamente ndo é mercadoria,
de sorte que se configura verdadeiro absurdo a exigéncia de ICMS sobre a sua

aquisigao”.”

" MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.), Tributacdo na Internet, Sd0 Paulo: Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 67, 2001, p. 97.
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N&do bastando a incongruéncia apontada, soma-se a isso a dificuldade dos
Estados verificarem onde ocorreu o fato gerador, ou seja, descobrir qual Estado
competente a cobranca o imposto.

Mesmo diante da clara dificuldade na cobranca do ICMS sobre as operacdes via
download, e tendo o Estado de S&o Paulo, no Decreto n° 61.791/2016"*, estabelecido
que incidiria o tributo apenas nos softwares comercializados por meio de suportes
fisicos, ndo abrem a competéncia de tributar sobre essas operacfes. Ndo seria 0 caso
de passar a competéncia para outro ente, seja 0s Municipios ou a prépria Unido, que

nao tivesse essa dificuldade que os Estados vém enfrentando?

Portanto, pode-se concluir que apesar da incidéncia do ICMS sobre os softwares
comercializados por download estar sendo muito criticada, o posicionamento do STF
perante o tema continua inalterado. A dicotomia classica adotada pela jurisprudéncia,
entre os programas de computadores padronizados e personalizados, ainda rege a

maneira de tributar os tipos de softwares de hoje em dia.

Esse mesmo entendimento, de 20 anos atras, ainda estaria condizente com as
tecnologias atuais, sabendo gque a evolucdo tecnologia esta extremamente acelerada?
Acredito que isso deva ser reanalisado o mais breve possivel, a fim de que se encerre o
cenario de incerteza e de caos que estamos vivendo no momento em relacdo a

tributacdo de softwares.

A adequacao das normas tributarias a nova realidade e o seu alcance, dependera
de reforma do sistema constitucional atual, visto que o0s principios da legalidade e
tipicidade e pela propria determinacdo do CTN no seu artigo 9°, ndo se pode pretender

gue haja a incidéncia sobre fatos ndo previstos anteriormente por meio de analogia.

™ Artigo 1°

[...]

| - o artigo 37 as Disposi¢des Transitorias: “Artigo 37 (DDTT) - N&o sera exigido o imposto em relagao as
operacBes com softwares, programas, aplicativos, arquivos eletrénicos, e jogos eletrénicos, padronizados,
ainda que sejam ou possam ser adaptados, quando disponibilizados por meio de transferéncia eletrénica
de dados (download ou streaming), até que fique definido o local de ocorréncia do fato gerador para
determinagdo do estabelecimento responsavel pelo pagamento do imposto.” (NR); Disponivel em:
https://lwww.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2016/decreto-61791-11.01.2016.html. Acesso em:
19/06/2019.
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5.2 DA INCIDENCIA DO ISS SOBRE O “LICENCIAMENTO OU CESSAO DE
DIREITO”

Nesse subtodpico sera tratado sobre a possibilidade, ou n&o, do “licenciamento ou
a cessao de direito de uso” ser tributado pelo ISS, mais especificamente no “servigo” de

streaming.

Para adentrar no assunto, iremos entender melhor o conceito da palavra cesséao,
tanto no ponto de vista juridico quanto no ponto de vista da palavra em stricto sensu.
Conforme define o dicionario Aurélio’®, a palavra cessdo significa “acdo ou efeito de
ceder”, como também a “transferéncia da posse ou direito”, o vocabulo “licenciamento”

pode ser usado como sindnimo de “cessao” quando relacionado a cessao de um direito.

No ponto de vista juridico a palavra cessdo detém o mesmo significado referido
acima, seria o procedimento ou negdcio de transmissao de direito sobre um bem, seja
ele material ou ndo. A definicho de cessdo esta positivada no Cdadigo Civil, mais

precisamente nos termos do seu artigo 286",

Observando essas definicbes, podemos entender que a cessao de direito se trata
de uma obrigacdo de transferir algo a terceiros, seja direito, créditos, bens médveis ou
iméveis. Conforme explica José Naufel’®, “ato pelo qual uma pessoa transfere para
outrem um ou mais direitos de que é titular; o cessionario ndo pode ter mais direitos do

gue o cedente,”.

De acordo com Aires Barreto, se tratando de mera transferéncia de direito de
uso, nao haveria nenhum tipo de esforco intelectual ou fisico, para que fosse
caracterizado como obrigagao de “fazer”, por se tratar apenas da entrega de algo, se

aproxima mais a obrigagéo de “dar”.”

2 AURELIO, O minidicionario da lingua portuguesa. 42 edicdo. 72 impressdo — Rio de Janeiro, 2002, p.
157.

3 Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacao, a lei, ou a
convencéo com o devedor; a clausula proibitiva da cessao ativo ndo podera ser oposta ao cessionario de
boa-fé, se ndo constar do instrumento da obrigacdo. Cédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro
de 2002.

" NAUFEL, José. Dicionario Juridico Brasileiro. 72 Edicdo rev., atual. e ampliada. S0 Paulo: Parma,
1984. p. 254.

> BARRETO, Aires F. Curso de direito tributario municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 394
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Sendo assim, ao usar o conceito do Direito Privado para adicionar as atividades
de licenciamento e de cessdo de direito de uso a lista de servicos, ndo seria
constitucional, pois ndo poderiam ser considerados uma prestacdo de servigo, conceito
gue engloba apenas obrigacdes de fazer, de acordo com o texto constitucional. Nesse
sentido, classificar as cessdes de direito como servigos afronta diretamente a definicdo
constitucional de “servigos”. Portanto, ndo poderia a lista anexa a LC 116/2003 (itens
1.05 e 1.09) definir como prestagéo de servico, aquilo que ndo possui a natureza de uma
obrigacdo de fazer, assim podendo ferir a separacdo de competéncia estipulada pela

Constituicao Federal.

De encontro com essa concepcao, O STF, principalmente por meio do Recurso
Extraordinario n° 651.703, em sede de Repercussdo Geral, entendeu que o conceito de
servico no Direito Privado ndo € univoco e fechado, o Direito Tributario tem a
possibilidade de buscar em outras ciéncias algum suporte, a fim de adaptar o conceito

existente.

Resumindo, o Supremo entendeu que o conceito de “servigo” adotado pela
Constituicao, referente a tributacdo do ISS, ndo € atrelado unicamente a uma obrigacao
de fazer, isso se deve ao fato de que quando o termo “servico” &€ usado para delimitar o
campo de incidéncia do tributo, esse conceito constitucional ndo se mostra satisfatorio

ao momento atual da economia e da evolucéo tecnolégica.

Visto isto, a Corte concluiu que seria possivel fazer uma interpretacdo mais
abrangente do conceito de servico usado no texto constitucional, com o objetivo de
englobar todas as atividades, que mesmo nédo caracterizando uma obrigagao de fazer,

possam ser consideradas como Servigos.

Analisando os precedentes recentes, podemos entender que seria possivel a
cobranca do ISS sobre as plataformas de streaming e até mesmo dos Softwares as a
Service. Mesmo que o conceito constitucional de servigo ndo conceba a possibilidade de
definir uma atividade com natureza de uma obrigagcdo de dar, como é o caso da
disponibilizacéo e da cesséo, de acordo com o STF é possivel ampliar o conceito a fim

de englobar essas atividades.

Com um julgamento nesse sentido, como ocorreu com 0s planos de saude,
consideramos que seria constitucional a incidéncia do ISS sobre a “disponibilizacdo, sem

cessao definitiva, de conteudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet”, a
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partir desse entendimento atual da Suprema Corte. ISso terminaria com qualquer
discusséo nesse sentido, sobre a qual ente compete a tributagéo dessas atividades, com
0s recentes julgados do STF podemos dizer que esse é o caminho mais provavel e mais

correto a se tomar.

Apesar da tentativa dos Estados, através do estabelecimento de convénios, de
tributarem sobre o streaming, isso seria totalmente improvavel, tendo em vista que o
objeto da relacdo contratual ndo € uma mercadoria, tdo pouco um software padronizado
conforme estabelece o classico entendimento, trata-se na verdade de cessao de direito

de uso.

Como visto, a dicotomia classica adotada pelo STF (software de “prateleira” e
software sob encomenda) nédo atende mais as necessidades dos entes para delimitar a
guem compete a tributacdo dos diferentes tipos de softwares. Os conceitos do texto
constitucional muitas vezes ndo alcancam as atividades econdbmicas que temos
atualmente, isso torna dificil saber qual o limite da incidéncia dos impostos. O STF, ja
entendeu que é possivel fazer uma interpretacdo desses conceitos com base em outras
ciéncias, a fim de manté-los atualizados, contudo, nenhuma decisdo relacionada as
novas tecnologias de fornecimento de softwares foi tomada. Nesse sentido, ainda falta
orientacdo dos tribunais superiores, para que ndo ocorra uma disputa fiscal entre os
Estados e o0s Municipios, que acaba por trazer incerteza e inseguranca para o

contribuinte, que nao sabe a qual imposto esta suscetivel o seu negécio juridico.

Se atualmente existe duvida quanto a tributacdo dos softwares transmitidos por
meio de transferéncia eletrdnica de dados, seja ela feita via download, ou cloud
computing e até mesmo o streaming, como sera encarada as novas tecnologias que
estdo para surgir? A Unica certeza que temos é que a tecnologia esta em constante
evolucdo, novas formas de transmissdo de softwares devem surgir, € 0 que

demonstramos no Brasil é a total incapacidade de tributa-las.

Tendo em vista os problemas elencados acima, é preciso que pensemos em
maneiras distintas para realizar a tributacao desses “produtos”. Seja através de uma
medida que tenha uma vigéncia provisoria, para que ao menos se estabilize essa
guestdo, e apos a sua estabilizacdo redefinir entendimentos e conceitos. Talvez

devessemos tributar os programas de computador pela forma em que sdo negociados
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(forma contratual), e ndo pela sua caracteristica técnica, seja o programa padronizado

ou produzido sob encomenda.

Vejamos no topico seguinte, algumas possibilidades para amenizar o problema
atual ou até extermina-lo por completo, visando até mesmo a possivel tributacdo de

futuras tecnologias relacionadas aos softwares.

5.3 PROPOSTA DE SOLUGCAO PARA OS CONFLITOS

Perante esse cenario confuso e de completa incerteza, muitas ideias e propostas
sdo estudas, a fim de se erradicar a questdo. Ante a existéncia do software fisico
(padronizado), e agora do download, que nada mais é que a “circulagao virtual” dos
programas, as Cortes tém se preocupado com a definicho de mercadoria, sua

delimitagdo no ambito tributério, sem se atentar com a efetiva circulagéo do software.

Em razdo da rapida evolucéo tecnoldgica, € muito provavel que estes meios caem
em desuso, sendo substituidos pelo cloud computing. Sendo assim, como se dara a
tributacdo por esta nova forma de transmissdo, sem que haja a circulacdo fisica ou
virtual do software? Nao havendo nesse negdécio a existéncia de um bem material que
possa ser considerado “mercadoria”, talvez seja necessario que os Tribunais considerem
uma alteracdo do conceito de circulacdo e mercadoria, tendo como ponto de partida a

tecnologia.

Entretanto, no meu ponto de vista, esse ndo seria 0 método de solucdo mais
adequado, partindo de alteracdes jurisprudenciais sobre os conceitos. A mudanca deve
ser realizada no campo legislativo, alterando a estrutura constitucional em relagdo aos
tributos (ISS e ICMS) que estdo claramente defasados, somado a isso, a alteracdo das
definicdes na legislacéo viabilizando a inser¢do de novos modelos negociais, a fim de se

definir a tributagéo das novas tecnologias.

Perante os conceitos constitucionais atuais de mercadoria e circulagéo, é inviavel
a incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de softwares via download, a Unica solugéo
possivel, que permitisse a incidéncia desse tributo sobre essas operacdes, seria uma

reforma na Constituicdo Federal atualizando esses conceitos, no sentido de ampliar o
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alcance da incidéncia do tributo, ou o entendimento do STF, a exemplo do conceito de

servigo, permitindo uma interpretagdo mais abrangente desses conceitos.

Atualmente, a incidéncia tributacdo se da pela analise das caracteristicas técnicas
das tecnologias, e ndo pela natureza do negdcio juridico realizado entre as pessoas, e

como analisado durante o trabalho, ndo € a melhor forma de lidar com a situacao.

Uma solucdo alternativa, sem a necessidade de haver jurisprudéncias e
adaptacdes de conceitos, poderia ser a instituicdo de um novo tributo, englobando todas
essas atividades que até entdo estdo deslocadas, com base na competéncia residual da
Unido (artigo 154, inciso |, da CF)’®. Isso acabaria com a necessidade de classificar o
negocio juridico, além do mais, com a evolucao tecnologia € provavel que surjam novas
maneiras de se transmitir dados eletronicamente, e estas ja estariam previstas nesse
tributo. Isso € perceptivel em razdo de ser levado em consideragdo a natureza do
negocio juridico (transferéncia eletrénica de dados) e ndo as caracteristicas técnicas de

cada atividade.

Visando uma solucdo rapida, e a curto prazo, a fim de se minimizar o impasse,
poderia a Unido instituir uma contribuicdo de intervencdo do dominio econémico (CIDE)
sobre essas atividades. Feito isso, esse setor independente passaria a ser onerado da
dificil discussao sobre a natureza da atividade, seja servico ou mercadoria. Além disso, a
Unido poderia intervir nesse setor, a fim de promover justica fiscal tanto na arrecadacao
guantos nos gastos da receita da CIDE. Ou seja, poderia tanto na tributacdo quanto nos
gastos interferir na importacdo de tecnologia e promover o desenvolvimento da

tecnologia e da cultura no Brasil.”’

A CIDE sobre essas tecnologias nao substituiria a oneragao por meio de imposto,
seja 0 ISS, o ICMS ou o imposto federal. Ao contrario, ela ja onera atividades que estao
sujeitas a um desses impostos. Ndo ha sentido em onerar essas tecnologias somente

por contribuicdes interventivas, a quais tem receitas vinculadas a finalidades especificas,

’® Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo cumulativos
e ndo tenham fato gerador ou base de célculo proprios dos discriminados nesta Constituicdo. Constituicao
Federal de 1988.

" varios autores. Contraponto Juridico: posicionamentos divergentes sobre grandes temas do Direito.

Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1311.
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afinal o uso delas s6 tende a crescer em termos econdmicos, se tornando, assim, uma

importante fonte de renda para o pais.

6. CONCLUSAO

A evolucdo da informética € um ponto extremamente positivo para 0 n0sso
pais, a comercializacdo de bens digitais, como o software, vai se tornar cada vez
mais recorrente, a ponto de surgir mais modalidades de acesso, diferentes das que
temos hoje. Ao mesmo passo, a legislacdo brasileira precisa atualizar seus
conceitos, a fim de incluir essas atividades que antes eram inimaginaveis, néo
podemos ficar presos a conceitos ultrapassados, sendo que tudo ao redor esta
evoluido.

O STF por meio de jurisprudéncia vem tentando fazer essa alteracdo na
definicdo de antigos conceitos, presentes no texto constitucional. O objetivo da
Suprema Corte é justamente captar essas novas tecnologias, que atualmente nao
podem ser enquadradas nos conceitos de mercadoria ou servico.

A Unica certeza que temos, no momento, € que a disputa entre os Estados e
Municipios ira continuar, isso decorre do fato dos nossos dispositivos legais néo
acompanharem a evolucdo tecnoldgica, de forma ha ndo abranger todos os
negocios juridicos que envolvam o software.

Sob a perspectiva do ICMS, seria impossivel cogitar sua incidéncia sobre
softwares no ambiente virtual, tendo em visto que ndo ha bem tangivel que
possibilite 0 emprego do conceito de mercadoria. Nao existindo mercadoria, logo ndo
haveria a circulagdo da mesma, diante da auséncia desses dois elementos
fundamentais para a materializagdo do tributo, ndo ha o que se falar da sua
incidéncia sobre os programas de computador virtuais. A solucdo para o ICMS seria
a atualizacdo dos conceitos, no texto constitucional, a fim de considerar bens
imateriais como mercadoria.

Em relacdo ao ISS, sua incidéncia sobre as operac¢des por meio do cloud
computing e do streaming estéo legalmente permitidas, com a inclusao do item 1.09
na lista anexa a Lei Complementar n® 116/03, que considera a “disponibilizacéo e a
cessao de direito de uso” como uma prestacéo de servico. Conforme o explanado no

trabalho, se o legislador utilizou o conceito constitucional de servico, o qual
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considera apenas uma obrigacdo de fazer como servigco, ndo seria possivel sua
inclusdo na lista anexa, e consequentemente a tributagcdo do ISS. Todavia, se o
legislador usou como base o conceito de servico, mas procurou um aporte em outras
ciéncias, a fim de abranger atividades que nao tivessem natureza de uma obrigacéo
de fazer, o STF entende que isso seria possivel, tendo em vista que 0s conceitos
antigos ndo condizem mais com 0s servi¢os que realizamos hoje em dia.

Durante o estudo, ficou claro, que o caminho mais correto para minimizar 0s
conflitos na tributacdo de softwares é verificar a natureza do negdcio juridico, e ndo
os tributar com base em suas caracteristicas técnicas. Avaliando a maneira como se
deu o contrato entre as partes, pela qual houve o fornecimento do programa, sera
levanta a hipétese de incidéncia.

Enguanto ndo ha uma alteracdo na estrutura constitucional dos tributos, com
uma remodelagem dos tributos a fim de que se permita a insercdo de novos modelos
negociais nos conceitos existentes, € preciso que o STF se posicione 0 mais rapido
possivel sobre esse tema, definindo qual tributo ir4 incidir, sobre quais operacdes a
incidéncia recai.

Até hoje se espera o julgamento da ADI n°® 1945, que foi interposta com o
objetivo de impedir a incidéncia do ICMS sobre as operacdes de downloads, se
alegou que o tipo de mercadoria comercializada n&o poderia ser enquadrado no
conceito constitucional de “mercadoria”. Talvez nessa Acdo o STF tenha 0 mesmo
entendimento em relacdo ao conceito de mercadoria presente no texto
constitucional, que teve a respeito do conceito de servico, que foi “alterado” no
julgamento do RE n°® 651.703.

Uma medida alternativa, para a resolucado do conflito a curto prazo, seria a
instituicdo de um novo tributo pela Unido, com base na sua competéncia residual,
com objetivo de terminar com a inseguranca juridica, e com os conflitos perante
essas atividades. Isso poderia se dar por meio de uma CIDE, deixando esse setor

independente, a cargo da classificacdo da natureza da atividade.
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