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RESUMO

Cuida o presente trabalho de analisar o tratamento tributario aplicavel ao software,
considerando que as competéncias tributarias do Imposto Sobre Servicos e do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos, cujas instituicGes foram atribuidas pela Constituicdo
Federal Brasileira aos Municipios e Estados respectivamente, constituem o cenario de
historicas discussfes sobre qual deles incidiria sobre o software. As evolugdes dessa
ferramenta, inseriam cada vez mais aspectos para o desenrolar da questdo que custou
inseguranga juridica ao contribuinte. Pacificada recentemente em 2021 pelo Supremo
Tribunal Federal, a questdo ainda comporta nuances sobre uma outra perspectiva capaz de
equacionar melhor a problematica: o exercicio da competéncia residual prevista no texto
constitucional. Sob esse espectro, sem pretensdo de exaurir os mencionados tributos, o artigo
se pauta em pesquisa bibliogréfica, na metodologia descritiva e abordagem qualitativa para
analisar a legislacdo pertinente e formar um raciocinio das discussdes considerando o0s
aspectos gerais tributarios de ambos os impostos.

Palavras-chaves: Software. Competéncia. Tributario.



ABSTRACT

The present work takes care of analyzing the tax treatment applicable to the software,
considering that the tax competences of the Tax on Services and the Tax on Circulation of
Goods and Services, whose institutions were assigned by the Brazilian Federal Constitution to
the Municipalities and States respectively, constitute the scenario of historical discussions
about which one would focus on the software. The evolution of this tool, increasingly inserted
aspects for the development of the issue that cost the taxpayer legal uncertainty. Recently
pacified in 2021 by the Federal Supreme Court, the issue still contains nuances about another
perspective capable of better equating the problem: the exercise of residual competence
provided for in the constitutional text. Under this spectrum, without pretending to exhaust the
mentioned taxes, the article uses a bibliographic research, a descriptive methodology and a
qualitative approach to analyze the relevant legislation to form a reasoning of the discussions
considering the general tax aspects of both taxes.

Key-words: Software. Competence. Tax.
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1 INTRODUCAO

As inovagdes tecnologicas vém provocando relevantes impactos no ambito tributario,
sobretudo por envolverem caracteristicas que importem em relacbes ndo materiais, ou seja,
desvirtuadas de um meio fisico para se realizarem.

Uma importante consequéncia desse contexto se da na historica discussao acerca do
conflito de competéncia tributaria entre Estados (Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias
e Servigos - ICMS) e Municipios (Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN)
nas operagoes relacionadas a softwares.

A dificil tarefa de definir conceitos que veiculam regras de competéncia na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF/88), principalmente quando se transpéem sobre
novas realidades, tem contribuido para a controvérsia.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, ADIs n. 1.945 e 5.659, no qual ficou reconhecida a incidéncia ISSQN
no licenciamento de software para uso, afastando sobre tais operacdes o ICMS, independente
da sua forma de disponibilizagao.

Espera-se com o presente estudo, perpassar pelo conceito de software e a evolucgéo de
suas disponibilidades para entdo, delinear os fundamentos juridicos e os fatores de distin¢cdo
que balizaram doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema, tendo vistas a esclarecer a
classificacdo de competéncia tributaria que Ihe foi dada sob a otica da CF/88.

Com base nesse substrato, busca-se responder se as referidas operagdes configuram de
fato hipotese de incidéncia dos impostos indiretos atuais — como pacificada a jurisprudéncia
att o momento — ou se 0 exercicio da competéncia tributaria residual prevista

constitucionalmente estaria sendo esvaziada.

2 CONCEITO E EVOLUCAO DO SOFTWARE

Antes de adentrar ao mérito aqui proposto, € necessario saber com o que se esta a lidar
diante desses novos modelos de negdcios no ambito digital.

O programa de computador (software) pode-se definido por esséncia, parafraseando
Paulo César Teixeira Duarte Filho (2018), como:

(...) um bem intangivel, que possa ser materializado ou ndo em uma
plataforma ou suporte fisico, este, quando presente, servindo como simples
veiculo. Esse bem intangivel pode ter duas funcGes bésicas: controlar as
tarefas de um computador, sendo conhecido entdo como software de sistema;



Ou executar as tarefas necessarias ao desenvolvimento do trabalho de quem o
utiliza, assim chamado software aplicativo. Além disso pode ser
desenvolvido de maneira estandartizada, em escala, tendo em vista um
publico amplo, sendo conhecido por software de prateleira; ou sofrer algum
grau de customizacdo, seja sobre um software preexistente ou de prateleira
ou feito integralmente para atender as necessidades de um determinado
usuario, assim chamado de software por encomenda (DUARTE FILHO;
BARRETO, 2018, p. 173-174)

Desse conceito técnico é possivel inferir, sob uma outra perspectiva, que trata de um
“conjunto de informacGes e procedimentos que permite o processamento de dados do
computador, e comandam o seu funcionamento, segundo os objetivos do usuario.”. (DE
MELO, 2021, n.p)

Ainda a complementar, o conceito de software é atrelado ao conceito de hardware,
pois “Enquanto o hardware remete aos equipamentos fisicos, elaborados a partir de minerais
e polimeros, o software seria tudo o que correspondesse a dados eletronicos e as formas com
as quais esses dados se expressam.” (MAIA MELO, 2021, n.p)

O regime juridico aplicavel ao programa de computador incluindo disposi¢des sobre
sua comercializacdo encontra amparo na Lei n.° 9.609/98 que o conceitua em sendo:

(...) a expressdo de um conjunto organizado de instru¢cbes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagéo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.
(BRASIL, 1998, Art. 1°)

No artigo 2° desse diploma é estabelecido que “O regime de protecdo a propriedade
intelectual de programa de computador é o conferido as obras literarias pela legislagdo de
direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.” (BRASIL, 1998,
n.p)

Essa protetiva na seara dos direitos autorais abre espago para que 0s softwares sejam
explorados economicamente, mediante transferéncia total ou parcial desses direitos do autor
sobre a obra intelectual e que pode ser formalizada através de contratos de licenciamento,
concessdo ou cessdo de direitos de uso, de comercializacdo e de transferéncia de tecnologia
(art. 5° da Lei 9.609/98 e art. 49 da Lei 9.610/98 que alterou, atualizou a legislagcdo sobre
direitos autorais no pais).
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Inclusive, destaca Roque Antonio Carraza (2015, n.p) que “(...) o objeto da operacgéo
juridica praticada com o software ndo é a venda nem deste bem imaterial nem do suporte
fisico, mas o licenciamento dos direitos autorais inerentes ao programa de computador”.

Portanto, nessa forma de comercializagdo, ndo ha a aquisicdo da propriedade do
software pelo licenciado, mas tdo somente o direito de uso — conforme termos e condigfes
ajustadas — de um software do qual o licenciador segue sendo o titular.

Assim, no aspecto juridico, (DE MELO, 2021, n.p) define-se software como “bem
material, intangivel, pertinente a trabalho intelectual, com a natureza juridica de direito
autoral, compreendendo a cessao de direito.”.

Ainda do ponto de vista juridico, para o Direito Empresarial, os programas de
computador podem ser inseridos nos bens de capital, especificamente para integrar o ativo
intangivel da empresa.

J& para o Direito Tributario, defini-lo como mercadoria, servi¢o ou outra coisa vai
depender da forma pela qual o software é explorado economicamente. (MAIA MELO, 2021).

Perpassado as exposi¢cdes dos conceitos que podem envolver um programa
computacional, é necessario vislumbrar quais mudancas significativas se deram sobre sua
forma de disponibilizacéo.

O desenvolvimento da tecnologia propiciou viabilizar essas programagdes através de
equipamentos que armazenassem esses dados em fitas cassete, discos e disquetes magnéticos,
unidades de disco rigidos (HDs), armazenamentos a laser e leitura Optica, como os discos
compactos (CDs) e os discos digitais versateis (DVDs) e mais atualmente as unidades de
estado solidos (SSD), esses como semicondutores dessas sequéncias de dados. (MAIA
MELO, 2021).

Ocorre que a necessidade de aprimoramento de recursos para finalidades e
organizac@es distintas dos softwares, ja ultrapassaram as limitacdes de suporte fisico/material
ou imaterial para fins da discussao juridico-tributaria.

Isso se deu diante da existéncia hoje de disponibilizagdes via transferéncia eletrénica
de dados (download) e o mais atual cloud computing (computacdo em nuvem, onde 0
software é posto a disposicdo do usuario sem que isso implique em transferir qualquer
informacéo ao seu computador) (MACHADO SEGUNDO, 2021).

Por fim, vale salientar que tal avanco permite hoje bloquear fun¢des de modo a
interromper a utilizagdo do software pelo usuério e assim submeté-lo a pagamentos periddicos

através do licenciamento.
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3. ASPECTOS LEGISLATIVOS E COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Os entes federativos instituem tributos por meio de lei ordindria conforme as
competéncias que lhe sdo outorgadas pela CF/88 em seus artigos 153 a 156. Ao institui-los,
eles devem observar os respectivos critérios materiais previstos na Carta Magna.

Por consequéncia, Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, através dessa outorga
determinada pelo legislador constituinte, garantem autonomia no exercicio do direito de
instituir os impostos elencados na CF/88, implicando com que tais entes utilizem esses
recursos conforme o determinado em seus orgamentos.

Fica abrangida nessa competéncia o poder sobre a criagdo e amplitude das incidéncias
tributarias, respeitados alguns limites, como as limitacdes do rol do art. 150 do texto
constitucional além de outros principios extraidos do sistema tributario nacional. (PAULSEN,
2021)

A competéncia tributaria detém algumas caracteristicas. Duas delas impossibilitam a
delegacdo e a transferéncia para terceiros diversos do ente outorgado e duas outras
pressupdem que tal exercicio tem carater imprescritivel e incaducavel, isto €, ndo é possivel
renunciar esse poder ou ao ndao o exercé-lo, ainda o poderd fazé-lo a qualquer tempo.
(SOARES, 2017)

O art. 146, |, da CF/88 apregoa que cabera a Lei Complementar (LC), dispor sobre
conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios.

Segundo Ricardo Anderle (s.d.), a ambiguidade e a vagueza do texto constitucional,
impGem uma construcdo de conceitos constitucionais minimos para interpretacdo das
materialidades estabelecidas aos tributos pelo legislador constituinte. S&o esses 0s conceitos
que véo balizar o legislador complementar de forma a garantir a soberania da Constitui¢do
Federal.

O referido autor entende que somente quando a Lei Complementar colidir com os
conceitos dispostos na CF/88, ainda que estejam em sua acep¢do minima, SO entdo, se
buscaria outros critérios pois “(...) o emprego da lei complementar ndo é subsidiario em
relacdo aos demais critérios: é justamente o contrario.” (ANDERLE, s.d., n.p).

Oportuno destacar, que a LC ndo pode ampliar ou alterar o nucleo material
constitucional do tributo, pois é esse nucleo que revela o alcance da incidéncia tributaria
estabelecida na CF/88. (ARBONAR; MEIRA, 2017)



12

Nesse cenario, ndo se pode olvidar da funcdo integrativa no sistema processual do
legislador complementar em dar os contornos que a norma constitucional requer. Veja-se que
¢ uma linha ténue entre a atuacdo daquele com os limites constitucionais e sua adequada
utilizagéo.

A competéncia tributaria pode se dar ainda de forma residual, na qual € atribuida a
Unido a possibilidade de instituir impostos novos e, portanto, diversos aos ja contemplados no
texto constitucional de sua competéncia. Essa possibilidade se encontra estipulada no art. 154,
| da CF/88.

Eventual imposto residual que venha a ser instituido deve ainda ostentar a condicdo de
ndo cumulativo e ndo ter fato gerador ou base de calculo proprios dos ja discriminados na
Constituicdo, é o que estabelece o art. 154 da CF/88. Ademais, esse exercicio de competéncia
residual também pode ser exercido pela Unido sobre as contribui¢Bes sociais ndo incidentes
sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro, segundo o art. 195, § 4°, CF/88.

Importa trazer nesse momento trés dispositivos do Cédigo Tributario Nacional (CTN):
arts. 110, 109 e 108.

Em decorréncia do principio da supremacia das normas da Constitui¢do, o art. 110
dispde que:

A lei tributéria ndo pode alterar a definigdo, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributéarias. (BRASIL, 1966, Art. 110)

Complementa MACHADO SEGUNDO (2018), que néo se pode dizer que sempre que
a CF/88 usar uma palavra essa deva ser entendida no sentido dela para o direito privado — se
houver outros — apenas porque o art. 110 assim preceitua, pois dessa forma estaria-se
interpretando a CF/88 a luz do CTN e na verdade deveria-se interpretar as leis a luz da CF/88.

De outro angulo, se a palavra empregada possui sentido claro previamente atribuido
por legislacdo anterior, seja no ambito do direito privado ou ndo, ndo justificaria recorrer a
outros significados.

E 0 mesmo autor ao comentar o art. 109, afirma que os principios gerais de direito
privado sdo emprestados para as realidades institucionais juridicas usadas pelo direito
tributario com o objetivo de ajudar na investigacdo de certos conceitos, ressalvados os seus

respectivos efeitos tributarios.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/654265/artigo-195-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10654315/par%C3%A1grafo-4-artigo-195-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Convém por fim, mencionar os paragrafos do art. 108 que sdo desdobramentos do
principio da legalidade e dispdem as formas de integracdo da legislacdo tributaria: a analogia;
0s principios gerais de direito tributario; os principios gerais de direito publico e a equidade.

Essa ordem, detém carater preferencial. Entretanto, para Leandro Paulsen (2021), essa
rigidez ndo é absoluta, pois a integracdo do ordenamento é uma atividade complexa,

(...) cabendo ao aplicador verificar a pertinéncia de cada método em face da
existéncia ou ndo de dispositivo para a hipotese semelhante, de estarem ou
ndo em questao valores que desafiem a construcéo de solugdo especifica para
0 caso com suporte nos principios de direito tributario e de direito pablico e
das circunsténcias peculiares que ndo tenham sido levadas em consideracdo
pelo legislador. (PAULSEN, 2021, pag. 214)

Convém apontar interessante diferenciacdo que faz Luciano Amaro (2009) entre
interpretacdo e integracdo. Ele descreve que a interpretagdo se presta a identificar o que
determinado preceito legal quer dizer, pressupondo a existéncia de uma norma de lei para que
se desenvolva a atuacdo do intérprete.

A integracdo legislativa por sua vez, aponta Amaro (2009) ja perpassou o trabalho de
interpretacdo sem que se defina a que preceito normativo o caso em concreto se sujeita. Dessa
forma, o operador do direito passara a se valer dos processos de integracao.

Finalmente, apontar-se-a4 breves comentarios sobre a analogia e a equidade enquanto
métodos integrativos. A analogia como método integrativo, ndo pode culminar em cobranca
de tributo ndo amparado em lei e ndo deve ser confundida com interpretacdo extensiva que
ndo é forma de integracdo da legislacdo tributaria pois esta restrita aos limites que a propria
lei delineia, ainda que ndo o tenha feito de modo expresso. (PAULSEN, 2021).

Ja quanto a equidade, utilizada em questdes peculiares do caso em concreto, ndo pode

ser utilizada para fundamentar dispensa de tributo, segundo o art. 108 do CTN.

3.1 A competéncia tributaria DO ISSQN

Dada a atribuicdo de competéncia comentada no item 3, com 0 objetivo de que
nenhum ente adentrasse a esfera de competéncia alheia, o artigo 156, I11 da CF/88, determina
que o ISSQN seja instituido pelos Municipios e Distrito Federal, ressalvados os servicos

compreendidos na competéncia do ICMS.
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Sua regulacdo além de outras determinagdes ocorre por LC segundo o 8§3° do referido
artigo. Se estd a falar da ja existente LC n.° 116/2003, que elenca 0s servigos sujeitos a
incidéncia em sua Lista Anexa de Servigos.

Disso resulta que o legislador municipal s6 pode tributar os servicos especificados na
mencionada lista, salvo naquelas hipdteses onde constam a expressdo “congéneres”, quando o
legislador local esta autorizado a explicitar outros servigos similares ou analogos. (HARADA,
2017)

Apo6s longa evolugdo jurisprudencial, o STF enfrentando a questdo se a lista de
servicos anexa a LC 116/03 pode ou ndo ser interpretada de forma extensiva em relagédo a
cada um dos seus itens, fixou-se entendimento de que tal lista seria taxativa no que diz
respeito aos itens que estdo sujeitos a incidéncia do imposto em voga e exemplificativa no que
tange a determinacdo das espécies abrangidas por cada uma dessas categorias.

O significado do termo “prestacdo de servi¢o”, nlcleo da materialidade desse imposto
merece consideragoes.

O autor (PAULSEN, 2021) cita decisdo do STF (RE n° 651.703) na qual entende que
esse conceito vai aléem do conceito civilista de prestacdo de servigos que o atrelaria uma
obrigacdo de fazer e se perfaz no “oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um
conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestado com habitualidade e intuito de lucro,
podendo estar conjugado ou nao a entrega de bens ao tomador™.

Para (PAULSEN; SOARES DE MELO, 2012, n.p) servico € a “prestacdo de esforco
humano a terceiros, com conteldo econémico, em carater negocial, sob regime de direito
privado, tendendo & obtencdo de um bem material ou imaterial”. Ainda segundo os autores,
compreende uma obrigacdo de fazer e € prestado sem relagdo de emprego envolvida.

Nesse sentido, para (MAIA, 2017, pag. 488),

(...) conclui-se que nas funcbBes desempenhadas exclusivamente por
utilitdrios de computador, ndo havera efetiva prestacdo de servico, pois
inexiste esforco humano, existindo apenas uma comunicacdo entre software
e hardware.

Logo, ndo caberia a incidéncia do ISS sob esse aspecto e sim sob alguma prestacédo de
servico que envolva suporte de manutencdo humana. Se um contrato versa sobre o
desenvolvimento de um software personalizado, por @bvio que o esforco humano
empreendido atraird o ISS e nos contratos de licenciamento ou cessao de uso, que sdo maioria

envolvendo esses programas de computadores, 0 “servico” € desempenhado pelo hardware
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através da comunicagdo com o sistema logico do computador. De mais a mais, a conduta de
licenciar ou de cessdo de uso configura uma obrigacdo de dar, ainda que isso ndo queira dizer

transferéncia de titularidade.

3.2 A competéncia tributaria do ICMS

A CF/88 em seu art. 155, IlI, outorgou aos Estados e Distrito Federal a
responsabilidade por instituir o Imposto sobre operacbes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre prestacdo de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, o chamado ICMS, que também por exigir LC, é regulado pela LC 87/1996.

Dessa feita, € compreensivel que o ICMS possui as seguintes hipoteses de incidéncia:
operagdes de circulacdo de mercadorias; servi¢os de transporte intermunicipal e interestadual;
servico de comunicacgdo; sobre energia elétrica — art. 155, 83°, da CF e sobre importacdo de
bens.

O aludido imposto também envolve convénios entre os Estados, incumbidos pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria, 0 CONFAZ, especificando os beneficios fiscais
que podem ser concedidos.

Para esse estudo, interessa o nucleo “operacdes de circulagdo de mercadorias”, do qual
cabe andlise sobre os conceitos que o integram.

Em apertada sintese, (PAULSEN, 2021) traz que operacdes sdo negocios juridicos;
circulacdo é a transferéncia de titularidade e ndo apenas movimentacdo fisica conforme
Geraldo Ataliba citado nesse sentido pelo autor e que mercadorias sdo bens objeto de
comeércio, constituidos em uma atividade econdémica habitual e com finalidade lucrativa.

Quanto a mera circulacao fisica ndo configurar incidéncia do imposto, vale transcrever
Paulo de Barros Carvalho: (CARVALHO, 2013 apud CARBONAR; MEIRA, 2017):

O minucioso exame da materialidade do ICMS, além de elucidar as
situacbes em que tem o nascimento a obrigacdo tributaria, permite
vislumbrar a inexigibilidade, pela legislacdo desse imposto, da
movimentacgdo fisica das mercadorias. A circulacdo corpérea de bens, além
de insuficiente para a configuracdo da materialidade do ICMS, nédo se
apresenta como requisito essencial a incidéncia do tributo. O direito, ao criar
suas proprias realidades, atribui a expressdo “operagdes de circulagdo de
mercadorias” o significado de “transferéncia de sua titularidade”. Do mesmo
modo, ao tributar as “operagdes de importacdo de mercadorias” refere-se a
aquisicdo de tais bens por sujeito estabelecido ou domiciliado no pais, ndo
sendo seu ingresso fisico bastante, em si mesmo, para a caracterizagdo do
fato tributario. (CARVALHO, 2013 apud CARBONAR; MEIRA, 2017. p.
736)
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Assim, é possivel inferir que o nucleo material constitucional do ICMS-mercadorias
compreende a possibilidade de a mercadoria ser um bem maovel corpdreo ou ndo e que conta
com destinacdo comercial. Porém, essa conclusdo nem sempre foi entendida de modo a

abarcar formas ndo corpéreas de mercadorias.

4. POSICOES JURISPRUDENCIAIS

Por algumas vezes o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar sobre
a competéncia tributaria dos softwares. Destacam-se para esse estudo: RE 176.626 de 1998;
ADI 1945 com cautelar julgada em 2010; ADI 5659 de 2017 e o julgamento das ADIs n. 1945
e 5659 em 2021.

O julgado mais antigo, analisou a incidéncia do ICMS nas licengas de uso com
software veiculado em disquete e vendido em loja fisica. Na oportunidade, se promoveu a
distingdo entre software de prateleira e software por encomenda, sendo aquele produzido em
larga escala com um suporte fisico que o transporta, também entendido como corpo mecanico
e estaria sujeito ao ICMS, ao passo que esse detém carater personalizado e produzido para
condigdes especificas, atraindo a incidéncia do ISS. Decidiu-se o seguinte:

EMENTA

(...) 1l: questdo constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos impostos
previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto
material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a circulagéo,
a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é questdo
constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario.

I11. Programa de computador (“software"): tratamento tributério: distin¢éo
necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdreo,
sobre as operacdes de "licenciamento ou cessdo do direito de uso de
programas de computador" — matéria exclusiva da lide —, efetivamente néo
podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, néo
resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulacdo de cdpias 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
0 corpus mechanicum da criagdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas o comércio.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n.
176626, Relator Min. Sepullveda Pertence, Primeira Turm, julgado em
10.11.1998, DJ 11-12-1998 PP 00010 EMENT VOL-01935-02 PP 00305
RTJ VOL-00168-01 PP-305)
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Para 0 Relator Sepulveda Pertence, o conceito de mercadoria ndo abrange bem
incorpdreo e promoveu-se dois cenarios juridicos quanto ao licenciamento de softwares de
prateleira: “um contrato de aquisicdo do corpo mecéanico que veicula o software e um contrato
de licenga de uso que tem como objeto o direito autoral de usar o programa.” (PADILHA,
2021, n.p). Nesse sentido, quando da venda de um disquete a época, seria devido o ICMS,
mas na licenca de uso, ndo, por entender-se ndo estar envolvida uma mercadoria que necessita
de corporeidade.

Embora se trate de julgado que reverberou a maioria das seguintes decisdes que
discutiram tal tratamento tributario, as mudancas de contextos tecnoldgicos demonstraram ser
insuficientes os parametros acima para dirimir o conflito de competéncias.

Na ADI/MC 1945 proposta em 1999, o mérito consistia na cobranca do ICMS pela Lei
do Estado de Mato Grosso n° 7.098/98 nas operacdes com software via download. Perceba
que ndo se trata de um suporte fisico que transfere os dados de que o software necessita, isso
agora se daria por meio eletrénico.

Na decisdo de medida cautelar dessa acdo em 2010, a Corte Suprema caminhou pela
cobranca de ICMS nessa operacdo por entender ser irrelevante a necessidade do bem
caracterizar-se como corporeo para ser considerado uma mercadoria em sentido estrito,
afirmando que o que importa é a finalidade comercial do produto, veja-se:

O Tribunal ndo pode se furtar a abarcar as situagfes novas, consequéncias
concretas do mundo real, com base em premissas juridicas que ndo sdo mais
totalmente corretas. O apego a tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer
0 texto constitucional, pois ndo permite que abertura dos dispositivos da
Constituicdo possa se adaptar aos novos tempos, ante imprevisiveis.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
ADI n. 1945 MC, Relator (a): Min. Octavio Galotti, Relator (a) p/ Acordéo:
Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010, Dje-047
DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT VOL-02480-01 PP-
00008 RTJ VOL-00220-01 PP-00050)

Ocorre que com a devida vénia ao entendimento, levanta-se a ainda incompatibilidade
com o nucleo material do ICMS que também inclui a necessaria transferéncia de titularidade
como um dos seus requisitos, e no caso dos downloads o que ha é cessao de direitos.

Em 2015, o Convénio ICMS 181 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria

(CONFAZ) pretendeu na ocasido afirmar a competéncia dos estados para essa tributacdo. Para
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Ihe dar mais respaldo, em 2017, o Convénio ICMS 106 relacionou as operagdes com bens
digitais e de transferéncia eletronica de dados como passiveis de sua incidéncia.

Nesse interim entre os dois Convénios, € promulgada a LC 157 de 2016, a qual incluiu
na Lista Anexa do ISS as hipoteses de tributacdo de novas tecnologias: itens 1.03
(armazenamento em nuvem) e 1.09 (streaming), além dos existentes itens: 1.04 (elaboracéo de
programas de computadores); 1.05 (licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas
de computacéo) e 1.07 (suporte técnico em informatica).

Também em 2017, foi promovida a ADI 5659 com o intento de excluir a cobranca de
ICMS pelo Estado de Minas Gerais sobre a elaboracdo de programas de computador bem
como seu licenciamento ou cesséo de direito de uso.

Em comum, os méritos das ADIs citadas se debrucavam de um lado sobre a alegacéo
dos Municipios estarem amparados pela LC n° 116/2003, que prevé o licenciamento de direito
de uso de software como servico tributavel pelo ISS e de outro com a manifestacdo dos
Estados de que os negdcios da economia digital deveriam “ajustar a materialidade tributaria a
novas formas de exploracdo econdmica, ‘mercadoria’ haveria de ser compreendida como todo
bem inserido no contexto de producéo, circulagdo e consumo.” (PADILHA, 2021)

O antagonismo civilista que conduzia a antiga divisdo entre softwares de prateleira ou
personalizado em obrigacdo de dar e fazer respectivamente e o fato de 0s novos softwares
serem comercializados sem efetiva transferéncia de titularidade, pareciam dificultar o
enguadramento dos novos contornos da discussao.

Diante da inseguranca juridica que permeava o setor juridico empresarial, em 2021 o
STF por fim, julgou as ADIs 1945 e 5659 (ocasido na qual incluiu outras ADIs também) e
pacificou a controvérsia até 0 momento.

Para a maioria dos ministros que acompanharam o voto condutor do Ministro Dias
Toffoli, a elaboracdo de softwares é um servico que resulta do esforgo humano.

No voto apresentado, Toffoli fixou que tanto no fornecimento personalizado por meio
do comércio eletrbnico direto quanto no licenciamento ou na cessdo de direito de uso esta
clara a obrigacao de fazer na confeccao do programa de computador, no esforco intelectual e,
ainda, nos demais servicos prestados ao usuario como atualizac¢des e outras funcionalidades.

O STF, portanto, decidiu a favor da incidéncia do 1SS sobre operacdes de licengas de
uso de software, merecendo alguns apontamentos do mérito.

Os seguintes fatores tendo por influéncia a experiéncia internacional da Unido
Europeia e OCDE para comércio eletronico foram considerados, veja-se:

(i) ndo criar impostos novos e adaptar os existentes;
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(ii) principio da flexibilidade, segundo o qual sistemas tributarios devem ser
dindmicos, ndo podendo ficar alheios as novas realidades tecnoldgicas;

(iii) garantir neutralidade de modo que o tratamento tributario seja 0 mesmo
para 0 comércio eletrdnico e o convencional — deve-se evitar a bitributagdo
pelo ISS e pelo ICMS, mas também ndo podem as operacdes com software
ficar de fora do alcance de qualquer tributacéo; e

(iv) considerar transmissdo eletronica como servicos, a exemplo do IVA
europeu e Sales for Tax Norte americano. (PADILHA, 2021, n.p)

Outro ponto importante na decisao, foi o forte respaldo a LC adotar critérios objetivos
segundo os arts. 146, 1, 156, 111, e 155, 82°, IX, ‘b’, da CF/88. Nesse contexto, as operacgdes
mistas e 0s contratos complexos que repercutam obrigacGes tanto de dar como fazer, deverdo
observancia para a previsdo do servigo envolvido na LC n°® 116/03 do ISS. Pontuou-se
também que conforme a Lei n.° 9.609/98, o uso de programa de computador no Pais é objeto
de contrato de licenca.

Como o servico de do licenciamento de uso do software consta na LC n® 116/03 (vide
item 1.05 da lista anexa), isso por si s afastaria a cobranca de ICMS e legitimaria a de ISS
sobre o valor total da operacao.

Outrossim, atentando-se para a questdo da computagdo em nuvem ou cloud
computing, se concluiu que suas caracteristicas remetem a agdes que necessitam em boa
medida do esforco humano e se constituem, portanto, em servicos passiveis de serem
tributados pelo ISS no item da lista anexa acima referida. Mesmo ao envolver um software
padronizado, ainda ha servicos prestados em favor do usuério.

Em arremate, embora a Corte tenha reconhecido que a inexisténcia de um bem
corporeo ndo desvirtuaria o conceito de mercadoria, ndo se estd presente no licenciamento de
uso de software um elemento de materialidade do ICMS: a circulagdo que implica em
transferéncia de titularidade.

As ditas leis estaduais por seu turno, foram julgadas inconstitucionais, firmando-se a

tese de que os Estados seriam incompetentes para tributar operacdes envolvendo softwares.
5. CONSIDERACOES FINAIS
Ante o0 exposto, evidenciou-se que os limites a que estdo sujeitos o0 ISSQN e o ICMS

estiveram em constante discussdo ao longo desse seculo quando o tema é a tributacdo dos

softwares.
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Isso, porque cada contexto imp6s uma interpretacdo dos conceitos envolvidos e as
manifestagdes da jurisprudéncia e doutrina fazem grande esforco em tentar equacionar o
efetivo sentido intentado pelo legislador constituinte.

A Corte Suprema pacificou até o0 momento, que o software — independente da sua
forma de disponibilizagdo e do seu objetivo final — atrai a competéncia do ISSQN, uma vez
que reconhecido o seu carater de servico.

Acontece que se considerou atividades humanas atreladas ao contrato de licenca de
software onde como ja exposto envolve a atividade do sistema logico do computador
(portanto sem esfor¢co humano) e a atividade humana de manutencdo, isso embutido em um
preco Unico muitas vezes, o qual o STF entendeu incidir sobre toda essa operacao o ISSQN.

E notoéria a fragilidade do atual sistema tributario em tentar equacionar a tributacio
dessas tecnologias com interpretacdes dinamicas geram constante inseguranca juridica ao
contribuinte.

A propria CF/88 se posiciona quanto a resolucdo desses conflitos de competéncias em
matéria tributaria ao dispor que LC ird dirimir essas divergéncias e de outro lado a proposta
de uma competéncia residual que abarque situacbes ndo contempladas pelos impostos ja
existentes. O entendimento firmado optou pela primeira posicéao, afinal a LC do ISS (116/03)
cuidou de inserir o software no rol de seus servicos.

A tendéncia do “deve-se tributar de algum modo” tangencia e por vezes colide com
um importante principio na ordem juridica, a saber o da seguranca juridica. Nao se esta a falar
em rigidez constitucional, visto que os contextos e a dinamica das relagdes nao sao imutaveis,
mas de um objetivo que embora dificil de alcancar esteja sempre sendo buscado e com base
nas opcdes legislativas disponiveis ou quando essas estiverem em descompasso com a
realidade, que se proceda com a legal insercdo de novas.

Tais Leis Complementares estdo hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal —
que tem dentre outras precipuas fungfes direcionar o atuar daquelas — e questiona-se se elas
ndo estdo sendo interpretadas de modo a ampliar as definiches constitucionais a que estdo
adstritas, tornando muitas vezes 0s conceitos ambiguos e comprometendo o agir do
contribuinte regular.

Logo, ndo se buscou com o presente trabalho exaurir as regras dos impostos
mencionados, mas atraves de um recorte que tenderd a suscitar mais dividas com o avancar
dos programas, contribuir com reflexdes que primam por uma observancia ao sistema

tributario brasileiro como um todo e em sendo ele essencialmente constitucional, deve,
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portanto, qualquer impasse coadunar com 0s principios e ditames promulgados na Carta

Magna.
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