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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade instigar os contribuintes a se aprofundarem no debate
gue envolve a tributacdo dos softwares e aplicativos digitais no Brasil. Neste escrito sédo
apresentados alguns argumentos que buscam orientar, inicialmente, todos que se
interessem pelo assunto e queiram participar de um debate relativo a um tema atual que tem
ganhado cada vez mais relevancia do ponto de vista tributario, inclusive tem sido objeto de
grande debate no ambito da OCDE, de modo a buscar uma solucéo para a tributacdo da
economia digital. O artigo tem a finalidade de trazer o leitor a reflexdo acerca de incidéncia
ou ndo dos impostos tratados pelo art. 155, 1l da Constituicdo Federal (ICMS), assim como o
art. 156, Il (ISSQN). Também traz as Leis editadas pelo Congresso Nacional que tratam
sobre o0 assunto, como a Lei n° 9.609/1998 que dispde sobre a propriedade intelectual do
programa de computador e sua comercializagéo e a Lei 9.610/98, que trata da consolidagéo
dos direitos autorais, que por sua vez, também sdo aplicaveis aos programas de
computador. A respeito da jurisprudéncia aplicada ao tema de tributagdo dos softwares, o
presente trabalho analisa dois julgados, ambos do Supremo Tribunal Federal, que séo
importantes para a discussao, o RE n° 176.626-3 e a ADI 1.945/MT, buscando destacar os
principais pontos abordados por ambos, para que o leitor possa tecer seus guestionamentos

e conclusdes sobre o tema.
Palavras-chave: Software. Tributagdo. ICMS e ISSQN.
ABSTRACT

The purpose of this article is to encourage taxpayers to attend and to deepen the debate
about the taxation of digital software and applications in Brazil. In this paper, some
arguments are presented that seek to guide, initially, everyone who is interested in the
subject and wants to participate in a debate on a current theme that has gained more and
more relevance from the tax point of view, which has been the subject of great debate in the
OECD, in order to seek a solution for the taxation of the digital economy. The article urges
the reader to reflect on the incidence or not of the taxes treated by arts. 155, Il and 156, Il of
the Federal Constitution (ICMS and ISSQN), It also includes Laws edited by the National
Congress that deal with the subject, Law No. 9,609 / 1998, which provides for the intellectual

property of the computer program and its commercialization, and Law 9,610 / 98, which



deals with the consolidation of copyright, which in turn, are also applicable to computer
programs. Concerning the jurisprudence applied to the subject of software taxation, the
present article lists two decisions, both from the Federal Supreme Court, that are important
for the discussion, RE n° 176.626-3 and ADI 1.945 / MT. This article seeks to highlight the
main points addressed by both, so that the reader can weave their questions and
conclusions on the topic.
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1. Introducéo

O desenvolvimento do software, sua estrutura e funcionalidade, sédo resultado do
esforco intelectual e labor do autor que o cria. Em nosso ordenamento juridico fica
protegido, o autor, pela lei de direito autoral, tutelando assim protecdo ao programa de

computador outrora criado.

O sistema juridico nacional desenvolveu a lei de propriedade autoral, esta, com a
incumbéncia de proteger as criagdes fruto do intelecto humano. Pelo software ser estrutura
de comandos, codificada, elaborado pelo programador, ou seja, trabalho intelectual e

criativo de seu autor. Como trata o assunto Gilberto de Ulh6a Canto.

“Sendo o software, obra da criagdo humana, com caracteristicas de
palpabilidade, utilidade e originalidade, [...] assegurando-lhe o direito de
usa-la, autorizar o seu uso por terceiros, preservar a sua inteireza,
reproduzi-la e aliena-la”. (CANTO, 1985, p. xiv)

Expde, portanto, que o desenvolvimento dos programas de computadores, software,

a sua criagdo € fruto do intelecto humano e sua capacidade de bem utilizar seu

conhecimento para solucionar problemas, através da tecnologia da informagao.

A Lei 9.609/98 define em seu art. 1° a natureza juridica do programa de computador,
sendo ele estrutura organizada, em linguagem prépria para tal. Tendo seu emprego em

hardwares, esses com suas funcionalidades atreladas ao programa de computador.

A mesma Lei em seu art. 2° confere a esse bem incorp6reo a mesma protecdo que é
gualificada ao direito autoral, ipsis litteris: “O regime de proteg¢ao a propriedade intelectual de
programa de computador é o conferido as obras literarias pela legislagcéo de direitos autorais

e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei”.

O mesmo art. 1° da Lei do software, também importa que seja contida em suporte
fisico, de qualquer natureza, a estrutura organizada em coédigo para tanto. Sendo que ao
final habilite o hardware a executar as tarefas que, concomitantemente ao software, sejam

submetidos. Veja-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“O programa de computador (software) possui natureza juridica de direito
autoral (obra intelectual), e ndo de propriedade industrial, sendo Ihe
aplicavel o regime juridico atinente as obras literarias” (REsp n° 443.119/RJ,
Rel. Min Nancy Andrighi).

Ressaltando o entendimento de que ao programa de computador € aplicavel a
protecdo juridica do direito autoral, atraveés da Lei 9.609/98, e, n&o a tutela juridica destinada

a propriedade industrial.



2. Desenvolvimento do Argumento

O art. 155, Il da Constituicdo Federal de 1988 prevé o imposto estadual incidente
sobre “operacg0fes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacdes e as
prestagcbes se iniciem no exterior’. Verifica-se que neste dispositivo da Carta magna

encontram-se elencadas mais de uma materialidade.

Para o estudo ora em andlise sera considerado a primeira parte do Art. 155, Il da
CF/88. Permanece delineado, portanto, o estudo pelos termos operacdes relativas a

circulacdo de mercadorias.

O ordenamento juridico traz em seu conteldo mandamentos que devem ser
observados pelos seus destinatarios. Nao sendo muito divergente dos demais ramos do
Direito, no tributario as normas trazem em geral comandos de entregar, levar dinheiro ao

Estado, como diz Geraldo Ataliba.

“Esta ponderagao enseja evidenciar que o objeto da norma tributaria nédo é
o dinheiro, transferido aos cofres publicos, mas sim o comportamento de
levar dinheiro aos cofres publicos”. (ATALIBA, 2019 p.22).

Fica demonstrado, assim, que o conteido da norma tributaria € o comando de levar
aos cofres publico dinheiro. Porém, efetivamente quem faz com que o dinheiro chegue ao

cofre publico é a pessoa, natural ou juridica, destinataria da norma e, néo a lei per se.

Adiante, denota-se a importancia, entdo, do aspecto material do imposto que ora
tratamos. Pois é no aspecto material da hipétese de incidéncia de um tributo que temos a
clareza sobre a conduta ou a acdo que esta descrita na norma. Comparando a mesma com
0 que encontramos no fato juridico, ou seja, se a agdo descrita € a mesma que circunda o

fato juridico, nas palavras de Geraldo Ataliba, vemos a importancia:

O aspecto material mais complexo da hipétese de incidéncia é o material.
Ele contém a designacdo de todos os dados de ordem objetiva,

configurados do arquétipo em ela (h.i.) consiste [...]; é a descrigcdo dos
dados substancias que servem de suporte para a h.i. (ATALIBA, 2019.
p.106).

Com o intuito de fortalecer a importancia do aspecto material, verificamos a
importancia deferida ao mesmo que em seu nucleo possui uma acao. “Esse nucleo, ao qual
nos referimos, sera formado, invariavelmente, por um verbo, seguido de seu complemento”.
(CARVALHO, 2019, p. 294).
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Completa ainda o professor “O comportamento de uma pessoa, consisténcia material
linguisticamente representada por um verbo e seu complemento [...]". (CARVALHO, 2019,
p.295).

Verificamos, assim, com maior facilidade que o aspecto material de um imposto tem
um nudcleo seguido de um complemento e, este nucleo é um verbo referente a um
comportamento. Absorvidas essas licdes fica mais facil entender o nacleo central do ICMS,

imposto neste momento a ser tratado.

Pelo exposto, temos como nucleo central do ICMS o verbo circular seguido de seu
complemento mercadoria, ndo aprofundando !por vez no termo operacdes?. Passemos
entdo a analise destes termos para elucidar a possibilidade de incidéncia do ICMS sobre

software.

Em linhas gerais, para o Direito, circular um bem, objeto ou coisa diz respeito a
mudancga de propriedade ou de posse. Dito isso, para o direito tributario, o vocabulo circular

contido no art. 155, Il da CFRB/88 trata sobre a mudanca de titularidade.

Dai o conceito de “operagbes relativas a circulagdo de mercadorias”,
expressando sempre uma circulag@o juridica, isto é, uma operacdo que
implica transferéncia de propriedade ou de posse, como a compra e venda.
[...]. Circulacdo de lago objeto de comércio (mercadoria) s6 pode ser aquele
gue implica transferéncia de sua propriedade ou posse. (HARADA, 2019. p.
17 e 18).

Corroborando este entendimento, encontra-se 0 mesmo raciocinio e interpretacdo na
jurisprudéncia do STF. O entendimento segue sendo que a circulagdo prescreve uma

mudanca de titularidade da coisa ou bem, sendo este fato juridico necessario:

A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que o mero deslocamento fisico
de bens entre estabelecimentos, sem que haja transferéncia efetiva de
titularidade, ndo caracteriza operagéo de circulacdo de mercadorias sujeita
a incidéncia do ICMS. (STF, AgRg no Agin 693.714, relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 1.2 T., j. 30.06.2009, DJe-157, publicagéo 21.08.2009).

N&o obstante, com o intuito de findar a relevancia da transferéncia juridica para a

incidéncia do ICMS, foi sumulado pelo STJ: Sumula n® 116 “ndo constitui fato gerador do

1 OperagBes é um termo genérico. Esta ele atrelado a circulagdo e vice-versa. Portanto, sera fato
gerador do ICMS qualquer operacdo que implique circulagdo de mercadorias. Até aqui, nenhum
problema, A complexidade comega quando se examina a natureza juridica das “operagées relativas a
circulagdo de mercadorias”, ou seja, em que consiste e quais os efeitos juridicos dessas operacdes
de circulacdo. (MARTINS, 2013, p. 803).

2 “Operagdes, no contexto, exprime o sentido de atos ou negdcios habeis para provocar a circulagéo
de mercadorias. Adquire, neste momento, a acepcdo de toda e qualquer atividade, regulada pelo
Direito, e que tenha a virtude de realizar aquele evento”. (CARVALHO, 1981, apud PAULSEN, 2010.
p. 320).



ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo

contribuinte”.

Assim sendo, verifica-se que ndo ha subsunc¢éo do fato a norma, do referido imposto,
guando circula um bem de um mesmo contribuinte, entre seus estabelecimentos, inclusive a

sumula aplica-se quando este fato ocorre com matriz e filial e vice-versa.

Importante € que exista a circulagdo mercantil, sendo essa uma transferéncia juridica
de propriedade ou de posse. Mudanca de titularidade do objeto, ou seja, deve haver

mudanca naquele que pode dispor do bem.

Diante da minuciosa regulamentacdo dos impostos de maneira geral pela nossa
CFRB/88, é plausivel o entendimento que houve por parte do legislador ordinario a intencéo
de esgotar os conceitos principais que envolvem o0s impostos atinentes a cada Ente

Federado.

Sendo assim, também verificamos que n&do ha na CFRB/88 um tratamento especifico
do que seria mercadoria. Restando entdo o entendimento tradicional que seria um bem

objeto de comércio, passivo entdo de atos mercantis.

A prépria designacdo o do imposto, no que consagra o emprego do
vocabulo “mercadoria”, pressupde o ato mercantil, encontrando-se definicéo
no termo do Direito comercial. Em sintese, consubstancia mercadoria coisa

A

moével destinada a comercializagdo para a revenda... (apud PAULSEN,
2010, p. 322)

De outro giro, ndo parece razoavel que seja modificado o conceito de mercadoria,
fugindo da conceituagé&o tradicional, visto pelo modo como coloca o assunto Kiyoshi Harada:
“Como a Constituicdo Federal ndo descreveu o que seja mercadoria, entende-se que
acolheu o conceito tradicional, de forma que nenhuma lei tributaria poderia defini-la de
maneira diferente (art.110 CTN3).

No mesmo sentido conclui José Eduardo Soares de Melo: “Mercadoria,
tradicionalmente, é bem corpéreo da atividade empresarial do produtor, industrial e
comerciante, tendo por objeto a sua distribuicdo para o consumo”. (MELO 2006, apud
AMARAL, 2018, p. 30).

Verificamos assim, que mercadoria, vocabulo do texto constitucional, tem como
gualidade o conceito de mercadoria tradicional, aquela que sera destinada ao consumidor

final, inclusive com origem no Direito comercial.

3 A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, 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 tributérias.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

Com fito de encerrar o conceito pelo qual mercadoria é envolto, concluimos com os

ensinamentos de lves Gandra da Silva Martins (2013):

O vocabulo “mercadoria”, para fins de ICMS, esta relacionado com a
expressao “ato de mercancia”. Com efeito, ao definir a palavra “mercadoria”,
dicionérios apontam para mesma finalidade, como sendo:

— Aquilo que é objeto de comércio; mercancia.

— Aquilo que é objeto de compra ou venda.

— Qualquer produto enquanto objeto de comércio e destinado a venda.

— Qualquer bem econdmico moével posto a venda

— Qualquer coisa mével quando objeto de comércio.

A definicdo constitucional de mercadoria ndo difere de tais conceitos, na
medida em que, se o ICMS consiste em “operagdes relativas a circulagao
de mercadorias” (art. 155, Il, da CF), significa que se trata de qualquer bem
movel posto & venda por uma pessoa que pratica com habitualidade a
mecanica.

Destarte, fica evidenciado que a circulacdo necessita ser uma transmissao juridica,
aguele que dispde do bem deve transmitir esse poder para outro. Assim como 0 signo
Mercadoria, insculpido no texto constitucional tem alicerce no Direito comercial, sendo
objeto de atos de mercancia, tdo logo sdo bens corpéreos ou coisas méveis. Nao tendo a
Carta Magna despendido outro conceito ao termo mercadoria que ndo se oriente pelo
apresentado.

De antemao, é interessante colocar algumas observacdes a despeito do que seriam
Leis Complementares, tema tratado na CF/88 no art. 59, II*. Cabem, de modo introdutério as
palavras de Luciano Amaro: “Lei Complementar é aquela que se destina a desenvolver

principios basicos enunciados na Constituicao”. (AMARO, 2017, p. 195).
Reforca esse entendimento Ives Gandra da Silva Martins assinalando que:

E, portanto, a lei complementar norma de interacdo entre os principios
gerais da Constituicdo e os comandos de aplicacdo da legislacéo ordinéria,
razdo pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo
daqueles. (MARTINS, 2013, p. 99)

Vale ressaltar o art. 146 da Carta Magna de 1988, através do qual o legislador
constituinte originério concedeu a incumbéncia de editar normas de limitagcdo ao poder de
tributar, para dirimir conflitos de competéncia e normas gerais de legislagao tributaria, como

segue:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

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

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

4 Brasil, Constituicdo Federal, art. 59 “O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
Il — Lei complementar



Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

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

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢cbes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

Diante da previsao constitucional do art. 146 da CF/88, verificamos que cabe, entéo,
a Lei Complementar dirimir conflitos de competéncia no tocante a matéria tributaria, isto é,

entre os Entes de Direito Politico.

Diante da analise dos incisos do art. 146 da CF/88 verificamos quais possibilidades
de matéria cabe a Lei complementar no tocante ao Direito tributario, tais como (i) dispor
sobre conflitos de competéncia, (ii) limitagdo ao poder de tributar, e (iii) normas gerais de
direito tributério.

Interessante a colocacao de Luciano Amaro sobre o inciso |, art. 146 da CF/88, o
qual ja estabelece “a atribuicdo de dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributéria, entre Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios, explicitando, por exemplo,

a demarcagao da linha diviséria da incidéncia do ISS e ICMS”.

O art. 1 da Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir), tem como uma de suas métricas,
pelo exposto, aperfeigoar a outorga constitucional sobre o ICMS, porém em seu art. 1° veio
apenas copia do do Art. 155, 1l da CF/88.

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operac0des e as prestacdes se iniciem no exterior.

Portanto, pelo que outrora foi explicitado sobre o aspecto material deste imposto,
entende-se que ndo € plausivel que haja a incidéncia deste sobre a compra e venda de
software. Nao ha que se falar em tal cobranca, inclusive, ndo houve pelo legislador, ao
tempo da elaboracdo da lei, demonstracdo da vontade de tributar o programa de

computador.

Importante ressaltar que a LC 87/96 foi objeto de alteragcdo nos anos de 2000 e
2002, porém em nenhum momento o legislador preocupou-se em alterar o texto, de modo

gue fosse plausivel a possibilidade de tributar o software pelo ICMS. Permanecendo os
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conceitos de Circulacdo e Mercadoria, como promulgados no proprio texto Constitucional e
na propria LC, vale ressaltar que o art. 1° em nenhum ano foi objeto de modificacdes,
apenas o art. 2° e seus incisos, porém estes, claramente ndo abarcam como hip6tese de

incidéncia o software, ou programa de computador.

A Carta Politica de 1988, concedeu na redacdo do art. 156, a outorga, para 0S
municipios a competéncia tributéria para instituirem seus impostos, sendo entdo: IPTU, ITBI
e ISS, restando, entdo, delimitada a possibilidade destes entes politicos instituirem

impostos.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmisséo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoéveis,
exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.

Para a atingirmos os objetivos a que nos propusemos, do rol apresentado, interessa-
nos o inciso Ill. Posto que incide sobre a prestacdo de servicos de qualquer natureza.
Apresentando, no rol, também uma limitacdo ao poder de tributar®, ndo incide sobre servigos

de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicac&o.

O retrotranscrito artigo também elucida que a hipotese de incidéncia do ISS seréa
definida por Lei Complementar, ou seja, pelo que for fruto do debate no poder legislativo, e,
portanto, sera consenso de todos do Povo e dos Estados, representados pela Camara dos

Deputados e Senado Federal.

Ocorre, portanto, a hipétese de incidéncia do ISS, para aqueles servicos que se
encontram elencados na lista anexa a Lei Complementar n°® 116/03, a qual é resultado do
comando constitucional do art. 156, Il da CFRB/88. Lembrando sempre que esta

determinagéo € fruto do Poder Constituinte originario:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
IV - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, b,
definidos em lei complementar.

Esta redacdo foi alterada pela EC n°® 3, de 1993, entdo o texto foi alterado para o
atual art. 156, IlI.

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

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



N&o ha outro entendimento possivel, que nao seja de tributar pelo ISS, de

competéncia dos municipios, apenas aqueles servicos que estiverem incluidos na Lei
Complementar. O conteldo da norma, traz o entendimento de que sera fruto do processo e
debate legislativo a incidéncia ou ndo dos servicos que compdem a LC. Devendo ser
respeitada a vontade do legislador que ao tempo que novas necessidades aparecam, tem a
possibilidade de alterar a redacéo da prépria LC.

A taxatividade da lista proclamada pelo STF, ndo quer dizer sua
imutabilidade. Quer por razdes de politica tributaria, quer em decorréncia do
surgimento de novos servicos nesse mundo globalizado, o legislador
complementar, que recebeu a incumbéncia constitucional de definir os
servigos tributaveis, pode ampliar o rol de servigos tributaveis pelos
Municipios. Ja a diminuicdo do rol, hip6tese improvavel, esbarraria nos
preceitos constitucionais concernentes a autonomia municipal (arts. 18 e 30
da CF). (HARADA, 2014, p. 14.

Endossado, assim, o entendimento, pelo qual deve ser respeitada a tributacdo dos
servigos elencados na lista anexa da LC n° 116/03. Porém vale complementar que ndo ha
interferéncia da competéncia municipal na esfera estadual. Como escreve 0 mesmo
doutrinador:

A expressao “servigos ndao compreendidos na competéncia tributaria dos
municipios” ®ndo pressupdem congelamento da lista de servicos vigente &
época da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Pelo contrério,
deve-se entender que a competéncia tributaria estadual, no caso, é residual.
O Estado s6 pode tributar os servigos nao tributaveis pelos municipios. [..]
A medida que a lei complementar competente for incluindo novos servigos
na lista nacional de servi¢os, vai cessando a competéncia impositiva

estadual referida no dispositivo constitucional retroapontado. (HARADA
2014, p. 15)

Do exposto, temos que a tributacdo pelo ISS sobre softwares torna-se factivel e
esperada. Assim como ao minuciar o art. 155, 82°, IX, b, compreende-se que nao ocorre um
conflito de competéncia, pois, essa Ultima incidéncia de ICMS seria sobre servicos néo
constantes da Lei Complementar tratada no Art. 156, 1ll da CRFB/88, ou seja, incidiria de
forma residual, lembrando que a lista pode ser atualizada a qualquer tempo, através de

processo legislativo.

Atualmente na doutrina encontramos duas correntes que dao interpretacdo a lei

complementar do ISS. Corrente tricotbmica, que em linhas gerais entende que a

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

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

IX - incidir4 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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competéncia dos Municipios circunda a matéria da lei complementar. Nao sendo possivel a

inovacéo por parte de lei municipal.

A previsdo de servigo em lei municipal, ndo contido na lista veiculada pela
lei complementar, implica tributar atividade que n&o se insere no raio de
competéncia dos Municipios. A propria Constituicdo atribuiu a lei
complementar o papel de definir os servicos sujeitos a incidéncia do ISS,
limitando, pois, a competéncia dos Municipios. Logo, é vedado aos
Municipios inovar a matéria. Essa maneira de interpretar o papel da lei
complementar em matéria de ISS se alinha a corrente tricotbmica, segundo
a qual cabe a lei complementar disciplinar os trés temas previstos pelo art.
146 da Constituicdo Federal, a saber: a) conflitos de competéncia; b)
limitacBes ao poder de tributar; e c) normas gerais sobre definicdo de tributo
e suas espécies, assim como, em relacdo aos impostos, seus fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; obrigacdo, crédito, decadéncia,
prescricdo etc. (MARTINS, p. 955)

A outra corrente que concede interpretacdo diversa a LC 116/03 é a corrente

dicotdbmica. Esta entende que a lei complementar do ISS ndo teria um rol taxativo em sua

lista anexa. E caso esse fosse o entendimento, estaria sendo violado o principio da

autonomia municipal.

A previsdo de servico em lei municipal, ndo contido na lista veiculada pela
lei complementar, implica tributar atividade que nao se insere no raio de
competéncia dos Municipios. A propria Constituigdo atribuiu a lei
complementar o papel de definir os servigos sujeitos a incidéncia do ISS,
limitando, pois, a competéncia dos Municipios. Logo, é vedado aos
Municipios inovar a matéria. Essa maneira de interpretar o papel da lei
complementar em matéria de ISS se alinha a corrente tricotdmica, segundo
a qual cabe a lei complementar disciplinar os trés temas previstos pelo art.
146 da Constituicio Federal9, a saber: a) conflitos de competéncia; b)
limitacBes ao poder de tributar; e ¢c) normas gerais sobre definicdo de tributo
e suas espécies, assim como, em relacdo aos impostos, seus fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; obrigacado, crédito, decadéncia,
prescricdo etc., desde que tenha por objetivo dispor sobre conflitos de
competéncia e regular as limitacdes ao poder de tributar (corrente
dicotbmica (MARTINS, p. 957)

Evidente que encontramos algumas semelhancas, como ambas entendem que 0s

servicos que se encontram elencados na proépria legislacdo complementar, sédo atividades

gue podem ser tributadas pelos municipios, através do ISS.

Auxiliando a sedimentar o entendimento que os softwares por se encontrarem, no rol

da lista anexa, incluidos pelo legislador complementar, serem objetos que estdo ao alcance

da hipotese de incidéncia do ISS.

Passamos a analise dos julgados que tratam do tema no ambito do Supremo

Tribunal Federal, com intuito de verificar o entendimento que a egrégia corte traz sobre o

tema.

a. RE 176.626/SP — julgamento este que ocorreu no ano de 1988. Importante observar



que o momento tecnolégico era outro, assim como a forma de disponibilizacéo de softwares
também era diversa.

i. “Licenciamento ou cessdao de direito de uso de programas de
computador: trata-se, pois, de operagbes que tém como objeto um
direito de uso, bem incorpéreo insuscetivel de ser incluido no conceito
de mercadoria e, consequentemente, de sofrer a incidéncia do ICMS.
P.317

ii. “E esse direito de exclusivo que — ndo é mercadoria, nem se aliena
com o licenciamento de seu uso”. A finalidade é dar protecéo eficaz
contra 0s ndo autores, que se da através deste direito exclusivo.

ii. Adota a classificacdo de Ruis Saavedra, quanto ao grau de
“‘estandardizagcdo” ou de exclusividade: (a) programas standard
(software de prateleira), (b) programa por encomenda, (c) programas
adaptados ao cliente.

iv. “O comerciante que adquire exemplares para revenda][...] ndo assume
a condicdo de licenciado ou cessionario dos direitos de uso, em
consequéncia nao pode transferir ao comprador”.

v. O consumidor adquire apenas o corpus mechanicum, o qual traz em
seu conteudo o software, obra intelectual. Nado se confundindo a
aquisicao do corpus mechanicum com o a licenca de uso.

vi. A incidéncia do ICMS seria sobre este corpus mechanicum, porém o
acorddo nao trata em qual proporcdo ou outra forma de mensurar o
imposto. Sobre o corpus mechanicum que incidiria ICMS.

vii. “A condicao de licenciado ou cessionario dos direitos de uso que, em
consequéncia, ndo pode transferir ao comprado: sua posicdo ai, € a
mesma do vendedor de livros ou de discos, que ndo negocia com 0s
direitos do autor, mas com o corpus mechanicum de obra intelectual

que nele se materializa”.

b. ADIn n® 1945/99 — A questdo do ICMS vs. Software ocorre a partir da fl 22 do
acordao:
i. Apresenta como mercadoria as operagbes com programa de
computador — software.
ii. Admite a cobran¢ca do ICMS no software, no julgado, tratado como
mercadoria. “o alcance da norma questionada € restrito, abarcando
tdo somente as situacdes em que o software € comercializado como

mercadoria”. (Ministro Relator, p. 22)
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Interessante, também, verificar como ocorre a estruturacdo do WhatsApp, aplicativo
de celular que tem uma utilizacdo em escala mundial, visto que, nos dias atuais, este
aplicativo tem estrutura que comporta troca de mensagens instantaneas, ligacées de audio e

video chamada entre os usuarios.

O aplicativo WhatsApp nao € classificado como servico de telecomunicacao, pois,
ele ndo fornece estrutura para a comunicacdo. Ele se utiliza de uma estrutura preexistente,
fornecida por um provedor, sendo que essa estrutura é contratada pelos agentes, sejam

emissores ou receptores de mensagem, através de um contrato oneroso.

Ha servigcos de comunicacdo quando pessoas fisicas ou juridicas fornecem
um suporte, um meio viabilizador da comunicacéo entre emissor e receptor.
Haverd a prestagdo de servico de comunicacdo, quando o liame
comunicativo for proporcionado por uma terceira pessoa, permitindo,
possibilitando, a comunicacéo, em elo de unido entre emissor e receptor da
mensagem. (BARRETO, Aires F.: ICMS e ISS: servico de comunicacéo e de
“valor adicionado” Revista de Direito Tributario, n. 81. S&o Paulo: ed.
Revista dos Tribunais, 200, p. 187-200).

Verifica-se que o WhastApp n&o recai per si em servigo de comunicagao, pois ndo ha
contrato com que forneca a estrutura, o liame, pois o aplicativo utiliza de uma estrutura
preexistente. Apesar de ndo se encaixar nesta definicdo o aplicativo é enquadrado no art. 61
da Lei 9.472/97.7

Ou seja, a funcionalidade a qual o aplicativo fornece é enquadrado como servico de
valor adicionado, logo, ndo se confunde com o servico de telecomunicacoes. Inclusive o
proprio 81°, art. 61 da L. 9.472/97 classifica o servigo de valor adicionado por provedor de

servico com o qual o servi¢co de telecomunicacdes o da suporte.

Destarte, apesar de inicialmente o aplicativo aparentar ser um servico de
comunicacdo, na verdade ndo o é, em razdo do exposto anteriormente, sendo entao
considerado, servico de valor adicionado, pois acrescenta uma nova funcdo ao servigo de
telecomunicacao, que Ihe da suporte. Excluindo-o entéo da hipétese de incidéncia do ICMS-

Comunicacao. Veja-se a seguinte deciséo:

Denominada Lei Geral de Telecomunicacfes - LGT, no 8§ 1° de seu artigo
61, dispbe que o servico de valor adicionado 'ndo constitui servico de
telecomunicacfes, classificando-se seu provedor como usudrio do servigco

7Art. 61. Servico de valor adicionado € a atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicacdes
gue lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresenta¢cédo, movimentagéo ou recuperacdo de informacdes.

§ 1° Servigo de valor adicionado n&o constitui servigo de telecomunicag8es, classificando-se seu
provedor como usuario do servigo de telecomunicagfes que lhe da suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condigéo



de telecomunicagfes que lhe da suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condi¢do'. O caput do mencionado artigo define o referido
servico como ‘'a atividade que acrescenta, a um servico de
telecomunicac8es que Ihe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utiidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentacdo ou recuperacdo de informacdes.”. (Resp 456650/PR, rel.
Ministro José Delgado, Primeira Secédo, Dj 20/03/2006, p. 181)

No julgamento supra, o STJ afirmou a ndo incidéncia de ICMS sobre provedor de
Internet, pois este € um servico de valor adicionado, pelos mesmos motivos acima

explanados.

Vale ressaltar que a condigdo sine qua non para a subsuncdo do fato a norma na
esfera de incidéncia do ISSQN, é o servigo constar da lista anexa a Lei n°® 116/03. Fato €
gue com a aprovagdo da LC 157/16, alterou-se o item 1.03 na lista anexa, passando a
seguinte redacdo: “Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos,
imagens, videos, péaginas eletrbnicas, aplicativos e sistemas de informag&o, entre outros

formatos, e congéneres”.

Dentro do cenario juridico vigente ao qual nos encontramos, temos a tributacéo pelo
ICMS e ISS, entre outros tributos. Sendo estes os mais recorrentes de incidéncia sobre o
programa de computador (software).

Uma das ferramentas elencadas pela CRFB/88, em seu art. 146, |, é a Lei
Complementar, ora elencado este instrumento e respeitados os limites de tributacédo ora,

previsto no art. 156, I, arroga a prépria LC 116/03 que a tributacéo deve ocorrer pelo ISS.

De outro giro, alguns autores arguiram que seria uma solucdo, inclusive com
possibilidade de delinear com contemporaneidade, utilizar o art. 154, | da CF, o qual
estabelece a competéncia residual da Unido para estabelecer imposto ndo expressamente

previsto na Constitui¢ao.

Com o objetivo de contribuir para o debate a respeito da tributacdo dos softwares, e
buscando contribuir para um desfecho que permita uma tributacdo vélida e legitima,
aplicavel, portanto, ao Estado como sujeito ativo e ao contribuinte como sujeito passivo,
fazemos as seguintes consideracgfes: (i) ndo sendo suscetivel o software a transferéncia
juridica de titularidade, tdo pouco a atos de mercancia, entendemos ndo ser correta e
legitima a sua tributacdo pelo ICMS; (ii) a respeito das atualiza¢gbes legislativas, processo
legitimo e legal com o qual os representantes do povo legislam, verificamos que néo houve,
por este, a vontade de tributar o objeto em questédo pelo ICMS e sim pelo ISSQN, pois na
legislacao deste Ultimo estd manifesta esta vontade; (iii) Considerando que o Estado é
primordialmente arrecadador e ndo produtor de riquezas, ao passo que se um setor da

economia deixa de ser tributado outro setor tera que ser onerado ndo consideramos esta
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possibilidade, e, (iv) criar um tributo especifico (art. 154, | da CRFB/88) para o setor geraria
mais burocracia e possivel judicializagdo, embora seja uma possibilidade para enfrentar o
problema Porém nos orientamos a agregar ao debate com os instrumentos e arcabouco

juridicos ja existentes.

Portanto, acreditamos que esses guestionamentos béasicos elencados podem ajudar
e trazer uma condicdo de tributacdo menos burocréatica, assim como uma possibilidade de
maior legitimidade, visto que na historia da relagdo entre o Fisco e o Contribuinte, existe a
primazia decorrente do slogan “no taxation without representation”, que traduzido para o

nosso ordenamento juridico seria o principio da legalidade.

Diante do que foi apresentado, parece salutar entender que a vontade do legislador
permanece com a ideia de que os programas de computador sejam tributados pelo ISS,
inclusive com este entendimento corroborado pela Lei 9.609/98 que orienta sobre a protecao

do programa de computador.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Os precedentes trazidos neste escrito, do ambito Supremo Tribunal Federal (RE n°
176.626-3 e ADI n® 1.945/MT), trazem premissas divergentes acerca da incidéncia do ICMS,
no tocante a tributacéo do software.

No tocante ao RE n°® 176.626-3, primeiro julgado tratando da matéria, adotou-se a
seguinte classificacdo: (i) programas standard, (i) programas por encomenda, (iii)

programas adaptados ao cliente.

Programas standard seriam os produzidos em massa e disponibilizados em larga
escala para o publico em geral, chamados de software de prateleira. Software por
encomenda seriam criados a partir do zero, com base nas necessidades especificas de
cada cliente. Por fim, o software adaptado ao cliente € o meio termo, entre os anteriores,
este permite uma adaptacdo. Logo ele possui uma estrutura que ndo pode ser modificada,
mas além desta base existem recursos que podem ser adaptados para a necessidade do

usuario.

O Ministro Sepulveda Pertence, relator do Recurso Extraordindrio, dispbe que
conceito de mercadoria ndo inclui bens incorpéreos. Assim como operacdes de
licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de computador tem como objeto
direito de uso, bem incorpéreo que néo se enquadra no conceito de mercadoria, logo néo
incide ICMS.



Acrescenta o Ministro Relator, comerciante ndo assume condicdo de licenciado ou

cessionario do direito de uso, entdo ndo pode o transferir, mas negocia o “corpus
mechanicum” em que se materializa o software, sobre esse pode-se cogitar a incidéncia do
ICMS.

Acerca da ADI 1.945/MT verifica-se que ndo seguiu o entendimento, anterior, do RE
n® 176.626-3. Haja vista que aceita o software como mercadoria, tratando-o como bem
corpéreo que pode ser adquirido como tal.

Adiante, no julgado, fixa a tese da incidéncia do ICMS as cépias ou exemplares dos

programas produzidos em série e comercializados no varejo (software de prateleira).

Cabe ressaltar que o Relator, Ministro Sepulveda Pertence, relator do RE n°® 176.626-
3, entende ndo ser mercadoria bem incorpéreo. “Estou, de logo, em que o conceito de
mercadoria efetivamente ndo inclui bem incorpéreo” (p. 316). Sendo que o eminente relator,
admite ser plausivel a incidéncia de ICMS sobre o corpus mechanicum em que se

materializa o software.

Retomando, a Lei 9.609/98 define o programa de computador como sendo conjunto
de instru¢cdes em linguagem codificada necesséario para o funcionamento de hardwares
baseados em técnica digital ou analoga, para que tenham seu correto funcionamento e
alcancem seus objetivos. Sendo, também, dispensada ao software a protecao conferida as

obras literarias pela legislacéo de direitos autorais.

Salienta-se que o programa de computador € objeto de contrato de licenca pelo
disposto na Lei 9.609/98, isto posto, ndo ha aquisi¢cao do programa de computador, mas sim
da licenca de uso, que dispbe sobre utilizacdo, prazo e outras restricdes e possibilidades.
Evidente que ndo ocorre a transferéncia de propriedade, de modo que possa o licenciado

dispor livremente sobre o software.

Reavendo outro ponto elencado anteriormente, a Lei Complementar 116/03 trouxe
em suas atualizagdes, provenientes do debate legislativo, o incremento em sua lista anexa
do item 1.05 “licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computador”.
Considerando ser funcdo do Congresso Nacional dispor sobre o sistema tributario e que
cabe a lei complementar, nos termos do art. 156, Ill, CF, estabelecer as incidéncias do ISS,
ndo parece razoavel adotar-se interpretacdo jurisprudencial que resulte em conclusédo
antagbnica ao que foi pretendido pelo Congresso Nacional, dado que ndo se constata

nenhuma inconstitucionalidade evidente no particular.

Por fim, com o propésito de contribuir com o debate e aumentar 0s questionamentos
sobre as decisfes legislativas e judiciarias, e, também com intuito de chamar a participagéo

0s contribuintes e sociedade em geral, propomos que a tributacdo do software deva ocorrer
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por incidéncia do ISSQN, haja vista 0 exposto neste escrito, reiterando o respeito ao
processo legislativo, a menor onerosidade ao contribuinte e com o fito de prover maior

seguranca juridica.
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