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RESUMO

A sociedade contemporanea convive com um intenso fluxo de informaces e de bens por meio dos
ambientes virtuais. Dessa forma, a comunicacéo de pessoas e as transacdes de bens através da rede
mundial de computadores tém sido de essencial vitalidade para a economia, a sociedade e a politica
mundiais, desde que os computadores foram projetados no contexto da Segunda Grande Guerra.
Como expressao evidente da importancia dessa rede virtual, esta a figura dos softwares, ou seja,
instrucdes que servem como diretriz para o funcionamento dos computadores e que podem ser
comercializados ou cedidos em seu uso atraves da web. Além disso, sdo notdrias, como
consequéncia da era da computacdo moderna, as relagdes humanas atuais baseadas no fluxo virtual
de informacdes, de bens e servigos, a exemplo dos jornais e livros virtuais, dos softwares e das
operacdes bancarias on-line. Desenvolveu-se, assim, um meio de disposicdo dos softwares,
enquanto bens sujeitos a comercializacdo, através do descarregamento diretamente na maquina do
programa de computador adquirido no ambiente virtual onde houve a aquisigéo (download). Diante
das controvérsias apresentadas com relacédo a natureza juridica da comercializacdo dos softwares,
observa-se que grande parte das disposic¢Ges jurisprudenciais e legislativas sobre esse tema estdo
deveras imprecisas e, mesmo, defasadas. Isso, portanto, representa, por um lado, insegurancga
juridica aos contribuintes presentes nesse ramo de atividade econémica e, por outro lado, representa
empecilho a atividade de tributar do Estado. Por fim, prop6em-se algumas solucbes para 0s
problemas apresentados, sem a intencdo de exaurir o tema em questdo, mas, sim, despertar mais

estudos sobre essa tematica.

Palavras-chave: Direito Tributario, download de softwares, tributacdo, ICMS, ISSQN, Fisco e

contribuinte.



ABSTRACT

Contemporary society lives with an intense flow of information and goods through virtual
environments. Thus, the communication of people and the transactions of goods through the world
wide web has been of to repetitive to the world economy, society, and politics since computers
were designed in the context of World War Il. As a clear expression of the importance of this
virtual network is the figure of software, that is, instructions that serve as guidelines for the
operation of computers and which can be marketed or assigned in their use through the web.
Moreover, as a consequence of the age of modern computing, current human relationships based
on the virtual flow of information, goods and services, such as newspapers and virtual books,
software, and online banking, are notorious. Thus, a means of disposing of the software, as goods
subject to commercialization, was developed through the direct download on the machine of the
computer program acquired in the virtual environment where it was acquired (download). Given
the controversies presented regarding the legal nature of software commercialization, it is observed
that most of the jurisprudential and legislative provisions on this subject are very inaccurate and
even outdated. This, therefore, represents, on the one hand, legal uncertainty for taxpayers present
in this branch of economic activity and, on the other hand, represents a hindrance to the State's
taxing activity. Finally, we propose some solutions to the problems presented, without intending

to exhaust the issue in question, but rather to arouse more studies on this theme.

Keywords: Tax Law, software download, taxation, ICMS, ISSQN, Tax and taxpayer.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea convive com um intenso fluxo de informagdes e de bens
por meio dos ambientes virtuais. Dessa forma, a comunicacgao de pessoas e as transac¢oes de bens
através da rede mundial de computadores tém sido de essencial vitalidade para a economia, a
sociedade e a politica mundiais, desde que os computadores foram projetados no contexto da

Segunda Grande Guerra.

Como expressdo evidente da importancia dessa rede virtual, esta a figura dos softwares,
ou seja, instrucdes que servem como diretriz para o funcionamento dos computadores e que podem

ser comercializados ou cedidos em seu uso através da web.

Nesse contexto em que os softwares séo ferramentas de grande importancia enquanto
bens que viabilizam a utilizagdo dos computadores, surgem dilemas de ordem juridica, relativos a
tributacdo do comércio de bens virtuais. Esses dilemas sdo inerentes a relacao juridica entre Estado
e contribuinte, na qual se reserva aquele o direito de se imiscuir na propriedade do particular
(contribuinte) com o fim de tributar e de obter, com isso, receitas suficientes a consecugdo dos
projetos de estado e dos fins sociais.

Com relacdo aos softwares, essa questdo se torna mais complexa, haja vista ser ainda
incerta, perante a doutrina e os tribunais nacionais, a natureza juridica desses bens que se
apresentam de diversas formas quando obtidos via download. Isso porque, os softwares podem ora
serem vistos como mercadorias, ora como uma expressao de um servigco ou mesmo objeto de cessdo

de direitos de propriedade intelectual.

Portanto, tendo em vista que cabe a Ciéncia do Direito entender os limites juridicos
desse poder do Estado em relacdo ao particular, preponderantemente nos ramos do Direito
Tributario e do Direito Constitucional, faz-se de grande relevancia indagar neste trabalho como a
Fazenda Publica exerceria a tributacdo sobre o download de softwares.

Dessa forma, realiza-se neste estudo uma revisdo da literatura que trata desse tema,
além de buscar-se na legislacéo e na jurisprudéncia nacionais os pardmetros que podem definir a
natureza juridica dessa espécie de bem virtual. O que resultou na constatacdo de que muitos dos
conceitos juridicos aplicados aos softwares, principalmente em sede de entendimento da Corte
Constitucional brasileira, sdo imprecisos e ndo condizem com a realidade do comércio de bens

virtuais.
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Por fim, buscou-se na presente pesquisa entender como podem ser tributadas as
transagOes de bens e servicos virtuais, com énfase nos downloads de softwares, ja que com o
crescente nimero de downloads de softwares nas Ultimas décadas, observa-se a necessidade de se
definir o tipo de imposto incidente sobre essas operacdes, dado que os Estados-membros, em
grande parte, arrecadam Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos advindo de
transacoes fisicas de bens e os Municipios auferem receita proveniente da tributacdo dos servicos.
Para tanto, foi feito um levantamento das solucGes trazidas pela doutrina a respeito de superar 0s
parametros juridicos defasados estabelecidos pelo Tribunais Superiores com relacao tributacdo do

comércio dos programas de computador.



11

2. CONCEITO E RELEVANCIA HISTORICA DOS SOFTWARES

A origem dos softwares esté intrinsecamente ligada a evolucdo dos computadores,
enquanto instrumento que expressa a incessante busca do ser humano por instrumentos e
ferramentas que facilitem seus afazeres diarios. Observa-se essa evolucdo desde os primeiros
instrumentos usados para fazer calculos na Antiguidade, a exemplo do &baco! na civilizacio
mesopotamica, passando pelos estudos matematicos realizados nos séculos XVII, XVIIl e XIX e
pelo desenvolvimento dos primeiros computadores em meados do século passado, com o

surgimento da Ciéncia da Computagao, iniciada pelos estudos de Alan Turing?.

Esses avancos cientificos permitiram que fossem desenvolvidas maqguinas cada vez
mais automatizadas, ou seja, capazes de executar tarefas com autonomia de intervencdo do
operador humano, armazenando informacdes e, para tanto, utilizando uma linguagem prépria,
baseada em logaritmos®. Dessa forma, ganharam grande relevancia as pesquisas no campo da
linguagem dos computadores, baseadas em codigos que determinam instrucdes de operacao das

maquinas, a fim de que estas atendam as necessidades do usuério (PADILHA, 2016).

Ressalte-se, ainda, que foram expressivos 0s aprimoramentos feitos nas décadas que
sucederam o periodo pds-guerra para que estes operassem com uma maior eficiéncia, ocupando
um menor espaco e economizando mais energia. Sendo assim, deixaram de ser equipamentos
especificamente estratégico-militares e ganharam aplicacdo no cotidiano civil e comercial, dada a

capacidade dessas maquinas em gerir um imenso volume dados.

De forma bastante didatica Padilha (2016) expde a importancia dos softwares na era da

computacdo moderna:

1 «Qs primeiros dispositivos que surgiram para ajudar 0 homem a calcular tém sua origem perdida nos tempos. E o
caso, por exemplo, do dbaco e do quadrante. O primeiro, capaz de resolver problemas de adigdo, subtracéo,
multiplicacdo e divisdo de até 12 inteiros, e que provavelmente ja existia na Babildnia por volta do ano 3.000 a. C.
Foi muito utilizado pelas civilizagBes egipcia, grega, chinesa e romana, tendo sido encontrado no Japdo, ao término
da segunda guerra mundial” (FILHO, 2007, p. 85).

2 «[...] Em 1936, Turing consagrou-se como um dos maiores matematicos do seu tempo, quando fez antever aos seus
colegas que é possivel executar operages computacionais sobre a teoria dos nimeros por meio de uma maquina que
tenha embutida as regras de um sistema formal. Turing definiu uma maquina tedrica que se tornou um conceito chave
dentro da Teoria da Computagdo. Ele enfatizou desde o inicio que tais mecanismos podiam ser construidos e sua
descoberta acabou abrindo uma nova perspectiva para o esforco de formalizar a matematica, e, a0 mesmo tempo,
marcou fortemente a Histéria da Computagdo” (FILHO, 2007, p.75).

3 “Um procedimento efetivo é uma sequéncia finita de instrucdes que podem ser executadas por um agente
computacional, seja ele homem ou ndo. Propriedades: I. a descri¢do deve ser finita; Il. parte de um certo nimero de
dados, pertencente a conjuntos especificos de objetos, e espera-se que produza um certo nimero de resultados que
mantenham relacdo especifica com os dados; I11. sup8e-se que exista um agente computacional - humano, eletrénico,
mecanico, etc.- que execute as instrucdes do procedimento; 1V. cada instru¢do deve ser bem definida; V. as instrugdes
devem ser tdo simples que poderiam ser executadas por alguém usando lapis e papel, em um espaco de tempo finito.
Esse procedimento efetivo também é chamado de algoritmo. Programas de computadores que terminam sua execucao,
fornecido qualquer conjunto especifico de dados de entrada, sdo algoritmos” (FILHO, 2007, p. 109).
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A era da computacdo moderna, rompida no periodo pds-guerra, caracteriza-se pelo forte
automatismo, proporcionado pela concepc¢do de um novo modelo de organizacédo interna
do computador. Nesse momento, voltou-se a investigacao cientifica a estrutura I6gica das
maquinas com o objetivo de superar 0 modelo organizacional das calculadoras até entao
elaboradas. Percebe-se entdo que o computador ndo se restringe a temas relativos ao
hardware, mas também ao software, elevando a arte de programar computadores a um
patamar de prestigio na edificacdo tecnoldgica computacional (PADILHA, 2016, p. 29)

Nesse contexto, portanto, surgem os softwares como sistemas desvinculados dos
componentes fisicos da maquina (hardware), os quais contém instrucées de funcionamento e que

podem ser aplicados em varias plataformas.

Assim, o software representa as informacdes e instrucOes capazes de guiar o

funcionamento de um equipamento ou maquina (NETO, 2016).

Destaque-se, ademais, o conceito legal de software trazido pela Lei n° 9.609/98 a
sequir:
Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instrucdes
em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacdo, dispositivos,

instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou anadloga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados (BRASIL, 2019)

Por conseguinte, na sociedade contemporanea, encampada no fenémeno da
globalizacdo, o comércio sobre as tecnologias da informacdo e comunicacdo tém ganhado
expressiva relevancia (FRANCO; SILVA, 2016).

Além disso, de acordo com Neto (2016), o desenvolvimento desses programas de
funcionamento, desde a origem do computador no fim da Segunda Grande Guerra até os dias atuais,
revela o qudo sdo importantes no cotidiano da sociedade, que a cada dia vem presenciando o
surgimento de inovacgdes nessa area, 0 que hoje se expressa no acesso de arquivos via download e

cloud computing®.

4¢[...] Com base nos dados e informagdes até aqui conhecidos, pode-se afirmar que cloud computing ou “computagdo

na nuvem” ¢ fendmeno recente de desenvolvimento tecnolégico que, valendo-se do aumento massivo de usuérios da
Internet, inverteu a légica da computagéo [...].

Essencialmente, cloud computing refere-se & no¢do de utilizarmos, em qualquer local e independentemente de
plataforma ou servidor, as mais variadas aplica¢cdes, com a mesma facilidade e funcionalidade de té-las instaladas em
computadores locais, por meio da Internet.

A computacéo em nuvem, antes de tudo, viabiliza reducéo de custos com os sistemas de informatica das empresas, 0s
lapsos temporais relativos a instalacdo dos sistemas e programas nos ambientes corporativos, e, principalmente, a
necessidade de espago fisico e digital para 0 armazenamento do hardware necessario a operacionalizacdo do sistema
e aos dados digitais nele inseridos.

Trata-se, assim, da mais evoluida forma de tecnologia da computacéo acessivel aos usuarios em geral; tdo evoluida
que, desde sua criagdo, sequer pode ser visualizada pelos seus operadores, sendo representada de forma totalmente
abstrata por uma “nuvem” (NETO, 2016, p. 76-78).
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S&o notdrias, como consequéncia da era da computacdo moderna, as relacbes humanas
atuais baseadas no fluxo virtual de informagdes, de bens e servicos, a exemplo dos jornais e livros
virtuais, dos softwares e das operac¢Ges bancarias on-line. Assim, as transagdes comerciais deixam,
progressivamente, de depender da presenca fisica dos negociantes e passam a firmar-se nos

ambientes do comércio eletronico e da Internet.

Desenvolve-se, por consequéncia, um meio de disposic¢ao dos softwares, enquanto bens
sujeitos & comercializacdo, através do descarregamento diretamente na maquina do programa de

computador® adquirido no ambiente virtual onde houve a aquisi¢io (download).

Para melhor elucidar o conceito de download, consiste este em método de obtencéo do
software, em principio, “instalado no computador (ou servidor) do fornecedor que, mediante a
devida autorizacdo e licenca, é transferido eletronicamente para o computador do usuério, ficando
a sua disposicéo por tempo determinado, conforme o contrato de cessao de uso respectivo” (NETO,
2016, p. 76).

Levando-se em consideracdo, também, o conceito legal de software previsto no art. 1°
da Lei n° 9609/98, supracitado, deduz-se a existéncia de variadas espécies de programas de
computador sujeitos a comercializacao, a exemplo dos adquiridos por encomenda, os de prateleira

e 0S virtuais.

Desse modo, o software pode ser produzido de acordo com as necessidades especificas
de um contratante, de forma customizada, a exemplo do desenvolvimento de um programa
especifico que coordene o fluxo de processos em um escritério de advocacia (software

desenvolvido por encomenda).

Além disso, pode ser desenvolvido para venda em larga escala em um suporte fisico,

sem ser destinado a um usudrio especifico (software de prateleira) e, por fim, pode ser

° Optou-se neste estudo por usar a expressdo programa de computador como sinénimo de software, dada necessidade
de tornar mais fluente o texto, evitando repeti¢des desnecessarias. Contudo, é valioso observar a distingdo desses
termos, segundo a didatica de Brandao (2015): “Uma distingdo relevante a este estudo ainda deve ser feita, a partir da
seguinte afirmativa: o objeto da pesquisa € o software e ndo 0 programa de computador.

E essa assertiva tem relevancia pratica uma vez que, se o conceito de programa de computador restringe-se ao codigo
de programacédo utilizado, a nogdo de software é muito mais ampla.

Significa dizer que, além das linhas de programacgdo, o conceito de software abarca 0os manuais de instrugdo e o
material de apoio, disponibilizados para instruir o usuario acerca da utilizacdo do programa de computador.

Esta categorizacdo do software foi realizada em 1977, pela Organiza¢do Mundial de

Propriedade Intelectual (OMPI), ao elaborar orientagdes gerais e fixar definicdes que sdo Uteis para a conceituagao da
matéria e é feita por alguns doutrinadores brasileiros e estrangeiros, dentre os quais devem ser citados o mestre
Edvaldo Brito e o portugués Rui Saavedra” (BRANDAO, 2015, p.22).
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disponibilizado no meio virtual, passivel de download gratuito ou por meio de um contrato oneroso

que cede direitos de uso, entre outras formas de aquisicao.

Essa altima forma de disposicao do software, portanto, mostra-se a mais complexa em
termos de compreensdo dos reflexos tributarios sobre esse comércio e cuja relevancia de estudo
permanece, ainda mais diante da atual obsolescéncia dos meios fisicos (antigos disquetes e CD-

ROM’s) para a venda e aquisi¢do dos programas de computador.
2.1. O software enquanto bem diverso da mercadoria

Na visdo de Machado (2017), mercadorias sdo coisas moveis, de modo que, nesse
sentido, sdo bens corporeos, cujo valor se expressa ndo pelo que representam, mas tdo somente
pelo valor em si que detém. Além disso, ndo se incluem no conceito de mercadoria 0s bens cujo
tratamento juridico seja diverso, por exemplo, os imdveis, os créditos, as acbes e o dinheiro, entre

outros.

Dessa forma, somente as coisas® que se destinam ao comércio, seja quando adquiridas
para revenda seja para a transformacéo e venda posterior, sdo passiveis de serem por definicao

mercadorias.

Assim, observa-se que os softwares, por natureza, sdo bens incorporeos, fruto da
criacdo intelectual humana, o que os torna bens diversos de mercadorias, ainda que possam ser

comercializados da mesma forma que essas 0 s&o.

Inclusive, em analise da legislacdo nacional sobre os programas de computador,
percebe-se que esses possuem, na visdo do legislador, um tratamento juridico similar ao de diversos
bens intelectuais incorporeos, como as obras literarias, o que se deduz do disposto no artigo 2°,

caput, da Lei n° 9.609/98 a seguir transcrito:

Lei n° 9.609/98, Art. 2° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de
computador é o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos
vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei (BRASIL, 2019).

Buscando arcabougo doutrinario no Direito Privado, ramo imprescindivel para que se

possa definir a natureza juridica dos programas de computador, observa-se que no estudo da

SE género do qual bem é espécie. E tudo que existe objetivamente, com exclusio do homem. Bens s&o coisa que, por
serem Uteis e raras, sao suscetiveis de apropriacdo e contém valor econdmico. Somente interessam ao direito coisas
suscetiveis de apropriacdo exclusiva por parte do homem. As que existem em abundancia no universo, como o ar
atmosférico e a 4gua dos oceanos, por exemplo, deixam de ser bens em sentido juridico (GONCALVES, 2017, p. 284)
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classificacdo dos bens em corporeos e incorpéreos, os softwares possuem similitude evidente com
outros objetos que, geralmente, ndo sdo corporificados (intangiveis), os quais podem ser
transferidos através da cessdo do direito de uso, a exemplo da propriedade literéria, cientifica e

artistica.

Logo, esses bens incorpdreos essencialmente originam-se da producdo intelectual
humana e sobre eles incide um especial tratamento juridico a fim de tutelar direitos autorais

envolvidos na criacdo e disposi¢ao para 0 comércio.

Diante disso, distinguem-se sobremaneira da mercadoria, que, em geral, apresenta-se
como bem corpéreo (res corporales) por natureza e cuja transferéncia no comércio da-se,

geralmente, mediante compra e venda.

Nesse sentido, fazem-se necessérias a licGes de Pereira (2015) para ratificar o exposto

até o momento

[...] N&o obstante a lei ter deixado de destinar as res corporales e as res incorporales
preceitos especificos, é certo que a relagdo juridica pode ter por objeto uma coisa de
existéncia material ou um bem de existéncia abstrata. Sobrevive, entdo, a classificacdo
tradicional dos bens juridicos em coisas corpdreas e coisa incorpéreas, muito embora o
critério distintivo seja diverso do romano [...].

O interesse préatico da distincdo das coisa em corpdreas e incorp6reas, que no direito
romano se situa na forma de transmisséo, de vez que as corporales res deviam obedecer
ao ritual da mancipatio ou da traditio, enquanto as res incorporales eram transferidas por
outras formas, como a in iure cessio, no direito moderno reduziu-se, embora ainda se
possa indicar. Assim é que as coisas corporeas se transferem pela compra e venda, pela
doacdo etc., enquanto que as incorpdreas pela cessdo. Para certos direitos, que se
aproximam do de propriedade, mas que ndo se podem, com rigor, definir como direito
dominiais, a técnica moderna reserva expressao propriedade, a que acrescenta o
qualificativo de incorporea, refere-se, tanto em doutrina como na lei, a propriedade
incorpérea. E assim que se qualifica de propriedade literaria, cientifica e artistica ao
direito do autor sobre sua obra; propriedade industrial ao direito de explorar uma patente
de invencdo ou uma marca de fabrica; propriedade de um estabelecimento ao direito de
explorar os elementos corpdreos e incorpdreos a ele ligados (PEREIRA, 2015, p. 342-
343)

De acordo com essa conceituacao, Silva e Franco (2016) entendem que em respeito ao
disposto na Constituicdo Federal de 1988 sobre a hipotese de incidéncia do ICMS previsto, 0
software sem suporte fisico e negociado via download ndo se enquadra no conceito de mercadoria,
haja vista ser o termo mercadoria referente a caracteristica de bem maovel destinado ao comércio,
cujo regime juridico por si s6 impede qualquer alteracdo por parte da lei tributaria, nos termos do
art. 110 do CTN'.

TCTN, Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o contelido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
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Distingue-se da mercadoria, ainda, sob o ponto de vista do modo de comercializacdo.
Sendo assim, enquanto a mercadoria é objeto de um negocio de compra e venda cujas etapas de
oferta e de negociagdo podem ser facilitadas pela via virtual, entregando-se o objeto por meios
fisicos de transporte (correios, transportadoras, fretes), o software, usualmente, é comercializado e

disponibilizado ao adquirente inteiramente por meios nao fisicos (virtuais).

De acordo com a classificagdo do comércio digital proposta por Filho (2017), o
software faz parte, portanto, do denominado “comércio eletronico direto” ou “comércio eletronico
online”, no qual as ectapas de divulgagdo, negociagdo ¢ entrega do bem ou servico transcorre
inteiramente pela internet. Cite-se, a titulo de exemplo disso, os downloads de musica e de livros
comprados pela internet. Algo que difere do “comércio eletronico indireto ou off-line”, no qual a
entrega do bem ou servigo depende de meios tradicionais de transporte, como trens, caminhdes e

aviodes, e em que h4, tdo somente, a negociacdo e 0 pagamento pela internet.

A distincdo entre os softwares e as mercadorias se torna ainda mais evidente quando
da andlise de outras formas de disposicdo daqueles para uso por parte do usuario no comércio
eletronico. Nao somente por meio do download pode ser feita a aquisicdo dos programas de
computador. Também estdo eles disponiveis na internet como parte de uma fonte de dados virtual,
mais conhecida como “nuvem”, bem como podem ser adquiridos para utilizacdo temporaria,

segundo os termos de um contrato de licenciamento firmado entre o autor e o cliente-usuario.

Brevemente deve-se explicar o referido termo “nuvem” acima citado, que é expressao
popularmente conhecida e representa a armazenagem virtual de dados, sem que se dependa de uma
aparelhagem fisica para manté-los a disposicdo do usuério. Por conta disso, representa uma
alternativa de armazenamento muito utilizada atualmente, de modo que o usuario tenha acesso a
esses dados, a fim de economizar espaco e de evitar a perda desses dados caso haja um defeito nos
suportes fisicos de armazenamento. Assim, constitui a “nuvem” o exemplo mais claro das
inovacOes em termos de gestdo de dados na computacdo contemporanea, na qual, cada vez mais,
tornam-se dispensaveis os equipamentos eletrénicos e plataformas fisicas de conservacao de dados.
Esse fendbmeno vem sendo denominado de cloud computing e impacta diretamente a

comercializacdo dos softwares.

Dessa forma, Segundo e Machado (2018) elucidam que, quando presentes em

“nuvem”, os denominados Softwares as a Service (SaaS) consistem no acesso remoto, atraves da

ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias
(BRASIL,2019)
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internet, as aplicacOes e aos recursos informaticos que possam executa-las. Sendo assim, o0 usuario
que tenha acesso a internet pode ter disponibilizado o software sem necessariamente precisar fazer
0 download do programa direto para o computador. Além disso, esse usuério paga um valor
periodicamente pela licenca de uso, referente aos recursos do software efetivamente utilizados e

ao tempo de utilizacdo online deste.

Ante 0 exposto acima, 0s SaaS representam uma forma de negdcio juridico inovadora
e que ndo guarda qualquer similitude com os negdcios juridicos sobre ao quais circulam as
mercadorias, pois enquanto naqueles ndo ha mudanca de titularidade do bem entre autor e usuério,

nestes existe necessariamente uma transmissao de propriedade.

Essas particularidades das transagcdes envolvendo os programas de computador nos
meios virtuais tornam esses bens Gnicos em relacdo as mercadorias, as quais muitas vezes apenas
estdo presentes no comércio online como um aprimoramento do comércio fisico. Nesses casos, as
plataformas virtuais servem tdo somente ao marketing mais eficiente de produtos e a uma
negociacdo mais 4gil entre fornecedores e consumidores, mas resultam na tradicional entrega do
bem por meios convencionais, a exemplo do que ocorre em sites de compras e vendas pela internet

(Mercado Livre, OLX entre outros).
2.2. O software enquanto produto da prestacédo de um servico

Define-se servico, segundo Machado (2017), como a expressdao do trabalho ou
comportamento humano que beneficia outrem, sendo, pois, objeto de uma obrigacao de fazer. Por
consequéncia ldgica disso, as operacdes que apenas incidentalmente tenham um fazer nédo
constituem servicos, por exemplo, a contratacdo de uma franquia, na qual o objeto do contrato ndo
é especificamente a prestacao de servicos pelo franqueador ao franqueado, mas sim o0 cumprimento

das clausulas estabelecidas, com o fito de manter os padrées comerciais exigidos por aquele.

Ademais, alerta o autor supracitado que os servicos sdo todos aqueles definidos pela
legislagcdo dos Municipios, em consonancia com a lista de servigos anexa a Lei Complementar n°
116/2003, a qual elenca um rol taxativo dos servigcos passiveis de tributacdo por parte dos entes

municipais.

Com relagéo a esse rol da LC n° 116/03, ressalte-se que a doutrina defende que ha
diversas inconsisténcias flagrantemente inconstitucionais quanto a considerar como Sservigos
passiveis de incidéncia do ISSQN diversas atividades, nas quais ndo se vislumbra um fazer em

esséncia, como € o caso do contrato de franquia acima citado e o licenciamento ou a cessédo de
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direito de uso de programas de computacéo. Isto porque esses pontos da lista anexa extrapolam os
limites impostos pelo legislador constituinte, quando equipara a cessdo de direitos de uso dos

softwares a atividade de desenvolvimento desses sob encomenda (ou customizagao).

Assim, o servico de desenvolvimento do software constitui um fazer (facere) fruto de
um vinculo obrigacional entre o tomador e o prestador do servico. Algo, portanto, diverso de uma

cessao dos direitos de uso ao usuério, referentes aos direitos autorais de criagcdo do software.

Esse conceito de obrigacdo de fazer deve ser inclusive reformulado, a fim de
acompanhar os avangos da informatica, em especial no ambito dos atuais servicos de
armazenamento digital de dados. Nesses 0 usuario tem garantidas pelos programadores a
conservacgao de arquivos, a sincronizacdo do acesso em outros dispositivos (tablets, iPhones,
notebooks e etc.), além da manutencdo para solucionar eventuais problemas técnicos que possam
surgir na “nuvem”. Nesse contexto, percebe-se que o conceito de fazer na prestacdo do servigo
prescinde de ser originario da atividade humana e pode ser considerado também como um fazer
ndo humano (SEGUNDO; MACHADO, 2018).

Diante do exposto acima, ndo demonstra ser a simples cessdo de uso dos programas de
computador, baixados via download, uma prestacdo de um servigo, mas um negocio juridico de
direito privado envolvendo cessdo de direitos. No sentido oposto, as atividades de producdo sob

encomenda e de acesso ao SaaS em nuvem podem ser realmente definidos como servigos.
2.3. O software definido como bem imaterial

Diante do exposto até o presente momento, deduz-se que é apropriado classificar os
softwares como bens de natureza imaterial. Sdo bens porque “proporcionam ao homem uma
utilidade, sendo suscetivel de apropriagdo, constituindo, entdo, o seu patrimoénio” (DINIZ, 2010,
p. 338).

Sao imateriais, na medida em que se originam ‘“das criagdes intelectuais” (DINIZ,

2010, p. 338), da mesma forma que as producdes literarias, cientificas e artisticas.

Como consequéncia desse aspecto de obra intelectual (intangivel), a sua
comercializacdo tem estreita relacdo com a tutela juridica dos direitos autorais, sujeitos a protegédo
conferida pela Lei n® 9.609 de 19 de fevereiro de 1998, a qual assegura expressamente o direito
autoral a pessoa que o desenvolve. Ademais, o artigo 7° da Lei n® 9.610 de 19 de fevereiro de 1987

tratou de dispor sobre as obras intelectuais e da vinculagdo do software (SILVA; FRANCO, 2016).
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Os Tribunais Superiores vém reconhecendo, o carater de obra intelectual do software,

0 que se nota a partir de trecho do seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO LEGAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO
DE INTERVENC;AO NO DOMINIO ECONOMICO - CIDE. LEI N
10.168/2000. CONTRATO DE LICENCA DE USO E MANUTENCAO
DE SOFTWARE. TRANSFERENCIA DE  TECNOLOGIA.
INOCORRENCIA. NAO INCIDENCIA TRIBUTARIA. 1. O objeto do
contrato, firmado em 30/06/2000, é a outorga de um direito de uso de
software (licenca de uso). 2. A impetrante, ao efetuar remessa de capital ao
exterior, a titulo de pagamento de uso de software adquirido de fornecedor
estrangeiro, integra relacdo juridica de direito autoral, haja vista que o
pagamento decorrente de uso de programa de computador - software - deve
ser entendido como adimplemento de direito autoral e, portanto, amparado
pela legislacdo aplicavel ao direito do autor, ndo se confundindo com os
pagamentos de royalties, porquanto o inciso V do artigo 10 da Lei n°
9.279/96 exclui o software do patenteamento e do regime juridico da
propriedade intelectual [...] (BRASIL, 2017)

Reforcando esse posicionamento quanto a natureza imaterial dos softwares enquanto
obras da intelectualidade humana, deve-se também levar em conta que podem esses serem
definidos como bens componentes dos meios virtuais de relacéo social, em especial do meio de
comunicacdo e comércio propiciado pela internet. Meio no qual hd uma complexidade de novas

formas de interacdo diversas daquelas que se dao pelos meios fisicos.

E notdria a diferenca existente entre a simples comercializagdo de componentes
eletronicos que armazenam softwares no mercado fisico e a que se da pela internet, em que pode
haver a aquisicdo ou a cessao de uso de um programa de computador pré-fabricado, podendo ser ,
também, projetado por encomenda para posterior download desse no computador ou outra maquina

que precise ter seu funcionamento orientado aos fins pretendidos pelo usuario.

A complexidade dessas relagdes, proprias das transacGes virtuais, deve-se, em grande
parte, & existéncia desse espaco dindmico e sem fronteiras (internet), onde computadores, tablets e
i-Phones, dentre outros objetos fisicos, podem se interconectar, armazenar e trocar dados entre si
sem a interferéncia humana, o que na visdo de Uhdre (2008) representa a denominada Internet das

Coisas (Internet of Things).

Nessa fronteira de comércio, em muitos casos, ndo ha como definir com precisdo se
uma transagéo envolve tdo somente a circulagéo de uma mercadoria ou a prestacédo de um servico,
0 que se observa nas plataformas de streaming amplamente utilizadas atualmente. Por vezes, nota-

se que ha um servico de armazenamento de dados vinculado a essas plataformas, mas esse servico



20

disponibiliza e, também, faz circular bens no mercado eletrénico. Ocorre, assim, uma confusdo dos
proprios conceitos de mercadoria e de servico no contexto do comércio eletronico, diferente do

mercado fisico, onde, por mais das vezes, ndo se confundem.

Os programas de computador estdo, portanto, inseridos nesse universo intangivel de
bens e servicos cuja comercializacdo se diferencia dos meios convencionais de comeércio, sendo
comum que em um negaocio juridico virtual estejam envolvidas, ao mesmo tempo, a circulacéo de

bens vinculada a uma prestacao de servico ou mesmo a um contrato de cessao de direitos de uso.
2.4. A natureza juridica do software para os Tribunais e para a Doutrina

Apesar de 0 STF, no RE 176.2628 ter formulado o entendimento de que incide ICMS
sobre os softwares comercializados em meio fisico (softwares de prateleira), restou grande lastro
de duvida quanto a tributacdo sobre diversas outras formas de aquisicéo de softwares, a exemplo
da aquisicdo via download (SILVA; FRANCO, 2016).

Inclusive, ha que se analisar criticamente esse julgado da Suprema Corte de modo que,
levando-se em conta que 0s negocios juridicos fisicos ou virtuais envolvendo softwares
representam, de modo geral, contratos de licenca de uso ou cesséo de direitos e ndo uma
transferéncia de propriedade do software, ndo ha presente uma hipétese de incidéncia do ICMS
(BRANDAO, 2015).

Esse julgado em questdo representou uma importante baliza de entendimento desse

tema, em uma época quando a comercializacdo de programas de computador dava-se

8 EMENTA: I. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de declaragéo (Stm. 356). A teor da
SUmula 356, o que se reputa ndo prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo acérddo primitivo sobre o qual
"ndo foram opostos embargos declaratérios”. Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a omissdo, por
entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98).

Il. RE: questdo constitucional: ambito 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 circulacdo, a
controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é questao constitucional em que se pode fundar o recurso
extraordindrio.

I11. Programa de computador (“'software"): tratamento tributério: distingdo necessaria

Né&o tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operacdes 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 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 o corpus mechanicum da criagéo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.
(RECURSO EXTRAORDINARIO N. 176.626-3 SAO PAULO, RELATOR : MIN. SEPULVEDA PERTENCE, D.J
11/12/1998).
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essencialmente por meio de suportes fisicos (disquetes), que veiculavam tanto modelos “pré-
fabricados” de softwares destinados a diversos tipos de usuarios no mercado, quanto aqueles
programas criados sob encomenda, com o intuito de atender as necessidades especificas do

tomador do servico.

Definiu o Tribunal Constitucional naquele primeiro momento uma visdo deveras
restritiva do enquadramento dos programas de computador em duas categorias juridicas, quais
sejam: 1) o software de prateleira, comercializado em larga escala destinado a consumidores sem
demandas especificas, sobre o qual incidiria o imposto estadual (ICMS) e; 2) o software produzido
segundo as necessidades individuais de um contratante do servico de desenvolvimento, tendo este

como tributo o respectivo imposto da competéncia dos Municipios (ISSQN).

Esse entendimento acabou por ser em grande parte confirmado no julgamento da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 1945/MS, em que a Corte, mesmo reconhecendo a induvidosa
natureza incorporea desses bens, ratificou a possibilidade de que pode sobre eles incidir ICMS, da
mesma forma que ocorre com outros bens intangiveis, a exemplo da energia elétrica. Desse modo,

foi refutada a visdo de que sdo preponderantemente obras da atividade criativa do homem.

Contudo, depois de mais de duas décadas de desenvolvimento das tecnologias digitais
e de mudancas expressivas nas relacdes no meio virtual, esse entendimento tornou-se ultrapassado
sobremaneira, na medida em que hoje a veiculacdo desses bens ocorre por meio de transacfes

virtuais.

Soma-se a isso, haver um raciocinio cartesiano com relagdo a classificar os bens e
servicos comercializaveis na internet segundo os critérios estabelecidos pela Constituicdo Federal
de 1988 e pelas Leis Complementares n°® 116/03 e 87/96 (legislacGes que tratam dos tributos
incidentes sobre a prestacdo de servigos e a circulagdo de mercadorias), 0 que encontra obstaculos
quando diante das relacGes juridicas complexas do comércio virtual, nas quais mais de um contrato
pode ser firmado de forma coligada, a exemplo dos negécios juridicos envolvendo atividades de
prestacdo de servicos de armazenamento e processamento de dados, venda de mercadorias,
prestacdo de servicos de comunicacdes, servicos de valor adicionado, licenciamento de software.
Logo, a interpretacdo juridica das novas formas de fazer negocios com o ferramental antigo, que
fora forjado para uma realidade que ja ndo mais existe é um desafio que se impde atualmente em

razdo do desenvolvimento tecnoldgico (UHDRE, 2008).
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Essa tentativa de enquadramento juridico dos negdcios virtuais envolvendo softwares
nas hipoteses de incidéncia dos supracitados impostos demonstra-se inadequada e ultrapassada,
haja vista a existéncia de inimeras diferencas entre o comércio fisico e o comércio pela internet,
sendo este mais dinamico, agil e complexo, além de menos propicio ao controle fiscalizatorio

eficiente por parte dos entes federativos tributantes.

Analisando-se, por conseguinte, outras disposi¢fes doutrinarias a respeito desse tema,
constata-se, de inicio, que Silva e Franco (2016) reconhecem ser necessario fazer uma classificacdo
dos variados tipos de softwares, dada a existéncia de diferentes possibilidades de incidéncia do
ICMS ou ISSQN a depender da expressao do software em forma de mercadoria ou de servicgo. Por
sua vez, Figueiredo (2017) classifica-os levando em conta a cessdo de seu uso por terceiros,
enquanto representacdo de um contrato de cessdo de direitos, o que demonstra que ndo ha falar,

nesse caso, em software como mercadoria ou servico.

Com o objetivo de superar essa controveérsia, Neto (2016) expde que é evidente a
insuficiéncia da classificacdo dos programas de computador para solucionar a problematica de sua
incidéncia tributaria, de modo que “[...] classificar o software a partir de suas espécies, tal como
definidas a partir de conceitos econdmicos e cotidianos ja apresenta sinais aparentes de que nédo

corresponde ao melhor método para definir sua tributacdo” (NETO, 2016, p. 68-69).

Essa linha de estudo reforca a insuficiéncia dos conceitos juridicos relativos aos
tributos que incidem sobre as opera¢fes mercantis no meio fisico quando aplicadas ao contexto da

comercializagdo online.

Soma-se a essa discussdo quanto a natureza juridica dos programas de computador, a
possibilidade de serem eles reconhecidos como bens de cunho artistico-literario, cuja producéao
deriva da atividade intelectual humana, sendo objetos de tutela em tratados internacionais nos quais
o Brasil figura como signatéario, a exemplo do Tratado de Marrakesh, da Convencéo de Berna e das
legislacdes internas, quais sejam: a Lei n° 9.609/1998 e a Lei n° 9.610/1998 (BRANDAO, 2015).

Segundo tal linha de pensamento, os softwares sdo essencialmente producdes
intelectuais, tanto que o proprio legislador nacional optou por equiparar o tratamento desses ao de
obras literarias e audiovisuais, sobre 0s quais sdo garantidos direitos autorais. Reconhece-se, assim,
que o programador, aquele que cria uma linguagem de orientacdo ao devido funcionamento das

maquinas, exerce uma atividade propria de um autor criativo e inovador.
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Por fim, vale frisar outro aspecto atinente a complexidade desse tema na oOtica
doutrinéria, no tocante & compreensdo do software como algo capaz de gerar valores, enquanto
conhecimento ou informagéo que tem potencialidade de gerar lucros. 1sso representa o denominado
fendmeno da monetizacdo dos programas de computador. Dessa forma, as transferéncias dos dados
dos usuarios de aplicativos por meio de softwares, a exemplo do Google Maps, representam outra
faceta de dificil mensuracéo no campo tributério, j& que muitas vezes esses servigos sdo fornecidos
gratuitamente aos usuérios (CARMO; ROSA, 2018).
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3. TRATAMENTO TRIBUTARIO DADO AO DOWNLOAD DE SOFTWARES

Exposto o complexo dilema de definir a natureza juridica desses bens, resta, por
consequéncia ldgica, a busca pelo enquadramento ou ndo nas hipoteses de incidéncia préprias do
ICMS ou do ISS, pois o comércio e a cessao de uso de softwares figuram como relagdes juridicas
pautadas na exploracdo econémica desses programas de computador, passiveis, portanto, de
tributacio pelo Estado (BRANDAO, 2015).

Dessa forma, faz-se necessario um estudo prévio sobre a relacéo de tributacao existente
entre o Estado e o contribuinte seguido de uma posterior analise sobre a jurisprudéncia, a doutrina
e 0 ordenamento juridico nacional a respeito da incidéncia de tributos sobre os diversos tipos de
negacios juridicos envolvendo softwares, de forma a solucionar conflitos de competéncia no que
diz respeito, por exemplo, a definir se incide ICMS ou ISSQN sobre o download de programas de

computador, ou, mesmo, se nessas transacdes poderia haver uma imunidade tributaria.
3.1. Relacgdo entre o Fisco e o contribuinte: dilemas da contemporaneidade

Nesse momento, é necessaria uma breve analise da complexa relacdo entre o Fisco e 0
contribuinte de modo a demonstrar que essa relacdo remonta aos fundamentos de formacéo do
préprio Estado e que esta sujeita a diversos dilemas juridicos sobre os quais o campo tributario de

pesquisa se debruca.

Dilemas esses que se mostram mais evidentes na contemporaneidade, contextualizada
pela era da tecnologia computacional e pela relevancia das relacbes humanas voltadas aos
ambientes virtuais em detrimento do contato no plano concreto. Algo que muitas vezes desfavorece
a presenca do proprio Estado enquanto agente fiscalizador das condutas dos usuarios da web e, no

gue tange o tema proposto, das transacdes comerciais que se dao de maneira ndo fisica.

Assim, entender como se da a atividade fiscal por parte do ente estatal é o primeiro
passo a fim de buscar-se uma solucdo para a problematica levantada, qual seja: poderia o Fisco
cobrar tributos sobre as transacdes envolvendo o download de softwares? Em caso afirmativo,
como poderia exercer esse poder-dever de maneira mais adequada aos preceitos norteadores do

Direito Tributario?

Para tanto, deve-se compreender que com 0 objetivo de o Estado concretizar as
finalidades sociais, garantindo aos cidaddos o bem-estar da vida em sociedade, precisa ele proprio

constituir receita suficiente. Em outros termos, para que possa cumprir com as metas estabelecidas
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no pacto social, em que o particular abdica de sua ampla liberdade a fim de terem garantidos ao
seu dispor servicos publicos basicos (educacao e salde publicas, seguranga, infraestrutura urbana,

entre outros), precisa ele dispor de recursos financeiros.

Essas finalidades que remontam a razdo de existéncia do proprio Estado € alvo de
importantes apontamentos por parte de Becker (2002), sobre os quais vale que se faca a seguinte
citacdo:

Para que um agrupamento de individuos humanos possa existir com alguma organizagao
e estabilidade, é logicamente necessario que entre estes individuos haja uma coeréncia.
Tal coeréncia pressupfe necessariamente um centro de referéncia comum. Em se tratando
de individuos humanos, este centro de referéncia comum é o bem comum (auténtico ou
falso) aqueles individuos.

Ora, quando os individuos humanos formam um agrupamento, procurando alcangar uma
finalidade auténtica ou falsa (centro de referéncia comum), e este agrupamento humano é
organizado de modo estavel para melhor obtencdo daquela finalidade, entdo existe um Ser
Social (sociedade natural), especificamente social e irredutivel a pluralidade de individuos
agrupados.

[...] O Estado (Ser Social) é uma realidade, porém ndo é qualquer realidade exterior ao
homem e a sua atividade; o Estado existe nos atos e pelos atos dos individuos humanos
que sdo seus criadores; e é nesta atividade continua e relacionada ao Bem Comum que
consiste a realidade do Estado.

[...] Aembriologia do Estado é uma espécie de solidariedade psicoldgica continuada entre
os individuos, porque aquela atividade continuada e relacionada ao Bem Comum é
sustentada e alimentada pela inteligéncia e pela vontade dos individuos humanos.

E esta atividade continua e relacionada ao Bem Comum, que se sustenta e se alimenta da
inteligéncia e vontade dos homens, é uma relacéo: a relagéo constitucional do Estado (Ser
Social) (BECKER, 2002, p. 161-163).

O cumprimento das politicas garantidoras dessas benesses da vida em sociedade esta
amplamente estatuido na Constituicdo Federal de 1988, principalmente, nas normas de cunho
programatico, as quais estabelecem planos de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
0 desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalizagdo e a promocéo do bem de
todos (art. 3° da CF/88).

Sendo, dessa forma, o proprio Estado submisso a ordem constitucional vigente,
segundo a sistematica de um estado democrético de direito (art. 1°, caput, da CF/88) deve, atraves
de seus governantes, eleitos pelo voto popular, objetivar o desempenho dessas politicas publicas,

0 que somente pode ser concretizado através de despesas pagas pelo proprio ente estatal.

Além disso, as politicas de governo se concretizam por meio das funcbes exercidas
pelos agentes publicos, os quais precisam ser remunerados, representando, de tal modo, um énus

(ainda que necessario) a mais arcado pelo Estado.

Nesse sentido, € importante destacar que para Machado (2017, p. 23-24) “qualquer que

seja a concepgdo de Estado que se venha a adotar, € inegavel que ele desenvolve atividade
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financeira. Para alcancar seus objetivos precisa de recursos financeiros e desenvolve atividade para

obter, gerir e aplicar tais recursos”.

Considerando-se essa atividade financeira estatal, pode-se compreender a possibilidade
de o ente estatal auferir recursos através de uma atividade econémica, desempenhando, para tanto
a exploracdo dos meios de produgdo, como 0 que ocorreu nos paises de economia planificada do
Leste Europeu. Nesse modelo econémico, o Estado detém o controle dos meios de producéo,
restringindo a iniciativa livre dos particulares no mercado. Dessa forma, o ente estatal angaria

recursos a partir da exploragcdo econémica, deixando em segundo plano a tributacéo.

De maneira inversa, a tributacdo em Estados que sdo erigidos sob a livre iniciativa dos
particulares para o exercicio de atividades econdmicas constitui a principal fonte orcamentéria.
Isso porque, nestes outros hd uma tendéncia de uma minima intervencgdo estatal na economia, o

gue impacta diretamente na menor entrada de receita a partir da exploracdo dos meio de producéo.

Tal tendéncia é comum em paises de base politica democratica e de modelo econémico
capitalista. O Estado Brasileiro segue eminentemente esse modelo politico-econémico, sendo
observe-se 0 empenho do constituinte de 1988 em fundar uma ordem econdmica baseada, via de
regra, na iniciativa dos particulares no desempenho de atividades econdmicas, sendo uma excecao

a intervencdo estatal nessa seara.

Nesse sentido, os artigos 170, 173 e 174 da CF/88 dispdem sobre uma ordem
econémica fundada na livre-iniciativa e na livre concorréncia, sendo a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado exercida somente quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou do relevante interesse coletivo. Cabe, portanto, a ele a funcdo de agente
normativo e regulador da atividade econémica, assumindo, também, na forma da lei, as funcGes de

fiscalizacéo, incentivo e planejamento.

Dessa forma, a principal fonte de arrecadacdo do Estado Brasileiro é a tributacéo,
segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (BRASIL, 2010, p.23), que, de modo
geral, representa o direito de o ente tributante imiscuir-se na esfera juridica do particular a fim de

arrecadar em prol do interesse comum (entre outros fins assinalados na Carta Constitucional).

E nesse contexto de necessaria obtencdo de receitas por parte do Estado através da
tributacdo que pode-se introduzir o Direito Tributario, como ramo de estudo juridico voltado a
analisar os limites impostos pelo ordenamento juridico (composto por normas-principios e normas-

regras) a atividade estatal de tributar.
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Sendo assim, essa atividade de exigir tributos configura-se como o exercicio de um
iure imperii ou, em outras palavras, de atos de autoridade que independem da vontade do
contribuinte. Desse modo, a agdo de tributar excepciona o principio constitucional que protege a
propriedade privada, inscrito nos artigos 5°, XXII, e 170, 11, da CF/88, o que explica a amplitude
de tratamento reservado pela Carta Magna a regulamentacao de balizas nessa relacéo entre o Fisco

e 0 contribuinte.

Valendo-se da expressdo “estatuto do contribuinte”, que equivale as disposigdes
constitucionais que delimitam as competéncias tributarias das pessoas politicas, Carrazza (2012)
explica que limitacdes devem ser impostas aos Poderes Publicos, impedindo-os de desrespeitarem
os direitos subjetivos das pessoas que devem pagar impostos. Limites sem os quais o legislador,
por meio de seus atos normativos, e a propria Fazenda Publica poderiam arbitrariamente espoliar

o cidadao.

3.2. Seria a comercializacdo dos programas de computador via download sujeita ao ICMS ou
ao ISSQN?

Levando-se em conta os pressupostos de incidéncia de cada um desses impostos é
possivel analisar a possibilidade de sobre o download dos programas de computador haver ou nao

a tributacdo por parte dos Estados-membros e/ou dos Municipios.

Assim, é importante observar que ao fazer-se uma interpretacdo dos vocabulos contidos
no art. 155, inciso 1l da Constituicdo Federal de 1988° o ICMS tem como pressupostos de
incidéncia: a) as operag0es; b) a circulacdo e; c) a mercadoria, cuja defini¢cdo se deu no tdpico 2.1

do capitulo anterior.

Assim, as operacdes referem-se aos atos ou aos negaocios, que independente da natureza
juridica, promovem a mudanca de propriedade das mercadorias em uma cadeia econémica entre a
fonte e o consumidor final (MACHADO, 2017). S&o, portanto, negdécios juridicos que tém por
objeto uma mercadoria cuja propriedade é transferida de um titular para outro com fins comerciais,

a exemplo dos contratos de compra e venda'®.

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

[...] Il - operacBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servi¢os de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes € as prestagdes se iniciem no exterior; [...]” (BRASIL, 2019)
10 Optou-se neste estudo ndo serem analisados os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, que estdo sujeitos ao ICMS.
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Além disso, os vocabulos “circulagao” e “mercadorias” servem no texto do dispositivo
constitucional analisado como adjetivos que modificam e limitam a abrangéncia do nucleo
substantivo da proposi¢do (“operagdes”), de modo que, isto posto, conclui-Se que nem toda

operacdo envolvendo bens podera ensejar a cobranca desse imposto estadual (NETO, 2016).

Quanto a circulacdo, em especifico caso, é preciso atentar para a no¢do mais apropriada
de ser esta uma movimentacdo de bens que resulte em transmisséo de propriedade, fendmeno

denominado pela doutrina como circulacdo juridica (NETO, 2016).

Nessa perspectiva, ndo figura sujeita ao ICMS a cessdo de direitos dos softwares via
download, haja vista que, mesmo que seja essa uma espécie de negdcio juridico, ndo se observa
uma transferéncia de propriedade do bem, mas, tdo somente, a cessdo de seu uso por parte do
criador do programa.

E importante mencionar, que em sentido contrério, parte da doutrina considera a
possibilidade de incidir esse imposto sobre o download dos programas de computador, pois, na
visdo dessa corrente, as nogdes de operacdo envolvendo a circulagdo de mercadoria e a cessao de
direitos de uso ndo se excluiriam mutuamente, mas seriam perspectivas diferentes do comércio

desses bens. Desse modo, observe-se a seguir o que defendem de Miguel e Ozai (2016).

Cumpre analisar uma argumentacdo que pretende excluir as operagcGes com mercadorias
digitais da competéncia tributaria do ICMS. Ela consiste em compreender que 0s
softwares sdo obras intelectuais que ndo sdo comercializadas por meio de transferéncia de
titularidade, mas sim contratos de licenga de uso do software. Logo, ndo estariam sujeitas
a incidéncia do ICMS; para alguns, tampouco do ISS. Tal interpretacdo parte da
equivocada premissa de que a licenca de uso do bem digital exclui a operagcdo mercantil
com esse bem. Ora, como colocado mais acima, a hip6tese de incidéncia do ICMS consiste
no ato empresarial (juridico ou material) que promova a circulacdo de mercadorias da
fonte de produgéo ao consumo final. Dessa forma, o regime civil de protecdo dos direitos
relativos a tais bens (seja o regime tradicional de propriedade ou o regime especifico da
propriedade intelectual) ndo descaracteriza a incidéncia do ICMS. Cuida-se de duas
perspectivas concomitantes e ndo excludentes. A incidéncia do ICMS e do ISS considera
a natureza empresarial subjacente a atividade realizada pelo contribuinte (atividade
mercantil ou de prestacdo de servicos). Ja a protecéo civil dos direitos sobre a propriedade
dos bens corpéreos ou incorporeos dependera da legislacdo de regéncia (Cédigo Civil ou
legislacdo propria de propriedade intelectual). S8o dois planos juridicos distintos.
(MIGUEL; OZAlI, 2016, P. 32).

Essa corrente de pensamento se coaduna com a existéncia de diversos negocios
juridicos virtuais que, por sua complexidade, abarcam simultaneamente uma operacdo com
mercadoria e a prestacdo de um servico, a exemplo das transacdes que se operam pela cloud
computing (vide capitulo 2 tépico 2.1.), em que 0s programas de computador ser executados sem
necessario download prévio e ficando armazenado em nuvem. Contudo, esse entendimento

contribui para uma interpretacdo dos negocios virtuais como meros reflexos dos negocios
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realizados por meios fisicos, o que na presente pesquisa vem sendo refutado, expondo-se as nitidas

diferengas existentes entre essas realidades negociais.

Pontue-se, por fim, que tal visdo agrava a problematica de indefini¢do da tributacdo
sobre o download de softwares, porque permite tanto um embasamento juridico para incidéncia do
ICMS quanto do ISS (ou ISSQN) por parte de Estados-membros e dos Municipios. Dessa forma,
abre-se um espaco para uma bitributacdo sobre essas operacdes virtuais, algo inconcebivel segundo

0s principios regentes da relacdo entre Fisco e contribuinte.

3.3. As multiplas facetas do comércio dos softwares e a defasagem dos parametros

estabelecidos pelo STF

Depois de apresentados varios aspectos juridicos sobre os softwares, € importante frisar
a complexidade do tema em estudo, pelo fato de sua comercializagdo poder dar-se de diversas

maneiras, que vao muito além da venda de suportes fisicos para um publico abrangente.

O comércio cada vez mais intenso de produtos e o oferecimento de servicos nos
ambientes virtuais € notério. Sendo assim, ganha espa¢co maior as transacdes que efetivam com a
entrega do produto ou a execugéo do servigo por meio de download ou mesmo 0 acesso a esses por

meio de uma plataforma contida numa “nuvem” de dados (streaming).

llustra esse cenario um estudo realizado pela Organisation for Economic Co-operation
and Development (Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico) no ano de 1998
sobre o crescimento expressivo do comeércio eletrdnico internacional de programas de computador
e os dilemas da tributacdo desse comércio, diante da natureza “descentralizada” das transagdes

envolvendo o download de softwares.

Apesar de decorridas duas décadas de sua publicacdo, esse estudo mostra-se ainda
bastante atual, de modo a comprovar os dilemas de ordem tributéria enfrentados hoje com o

comeércio de softwares por via eletrénica.

Na previsao feita pela OECD (1998), observa-se concretizado o atual cenario de
incertezas por parte do Estado-tributante quanto a conseguir acompanhar o crescente volume de
transagcOes comerciais por via eletronica, em substituicdo as tradicionais transacdes de bens e
servigos por meios fisicos, essas Ultimas, sujeitas a um melhor controle estatal. Observe-se nesse

sentido o seguinte trecho do estudo em comento:
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Instead, the challenge of electronic commerce to tax authorities is certainly the crucial
one. It will not be discussed at length here. It is the decentralised structure of the Internet
that presents a significant challenge for tax collection. The Internet has no physical
location, users have no knowledge of the path followed by the information they send, and
intermediaries offer interconnectivity but do not have control over the information flow.
It is difficult in any case to monitor electronic transactions, and because of the weak
correspondence between domain names and the “real world”, international electronic
transactions may be impossible to trace. The Internet address identifies the person
responsible for the domain name but not the actual computer or the location of the
machine. A person located in country A can run a business in country B through a
computer located in country C by using remote control programmes configured so as not
to leave an audit trail. However, new technologies may provide solutions to some of these
problems. For example, ‘digital signatures’ can make it possible to verify identities and
‘digital notarisation’ can provide some guarantees about the integrity of electronic
records*! (OECD, 1998, p. 23).

Diante desse cenario econdmico atual e retomando-se o que ja se analisou a respeito
do precedente do STF acerca da compreensdo da natureza juridica dos programas de computador,
mostra-se obsoleta a visdo de que os softwares somente podem ser veiculados por um corpus
mechanicum que contém um programa de computador produzido em larga escala ou sob

encomenda de cliente especifico.

Faz-se, portanto, necessaria uma busca por solucbes que atendam as atuais
necessidades de regulamentacdo juridica desse comércio, pois, a seguir serd evidenciada, tanto
imprecisdo legislativa sobre essa matéria quanto a defasagem dos pardmetros de aplicacdo das
normas tributarias aos softwares, ja estabelecidos até o presente momento pela Corte

Constitucional.

11 Traducgdo proposta por este autor: “Em vez disso, o desafio do comércio eletrénico as autoridades tributérias é
certamente o crucial. N&o sera discutido detalhadamente aqui. E a estrutura descentralizada da Internet que apresenta
um desafio significativo para a cobranca de impostos. A Internet ndo possui localizagdo fisica, 0s usuarios ndo tém
conhecimento do caminho seguido pelas informagdes que enviam e os intermediarios oferecem interconectividade,
mas ndo tém controle sobre o fluxo de informacdes. E dificil, em qualquer caso, monitorar transacdes eletronicas e,
devido a fraca correspondéncia entre nomes de dominio e o “mundo real”, as transagdes eletronicas internacionais
podem ser impossiveis de rastrear. O endere¢o da Internet identifica a pessoa responsavel pelo nome do dominio, mas
ndo o computador real ou a localizagdo da maquina. Uma pessoa localizada no pais A pode administrar uma empresa
no pais B através de um computador localizado no pais C usando programas de controle remoto configurados para
ndo deixar rastros de auditoria. No entanto, as novas tecnologias podem fornecer solugdes para alguns desses
problemas. Por exemplo, ‘assinaturas digitais’ pode possibilitar a verificagdo de identidades e ‘notarizagdo digital’
pode fornecer algumas garantias sobre a integridade dos registros eletronicos”.
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4. DAS SOLUCOES JURIDICO-HERMENEUTICAS PARA A TRIBUTACAO DO
DOWNLOAD DE SOFTWARES

Diante das controvérsias apresentadas com relagdo a natureza juridica da
comercializacdo dos softwares, observa-se que grande parte das disposi¢Oes jurisprudenciais e
legislativas sobre esse tema estdo deveras imprecisas e, mesmo, defasadas. Isso, portanto,
representa, por um lado, inseguranca juridica aos contribuintes presentes nesse ramo de atividade

econdmica e, por outro lado, representa empecilho a atividade de tributar do Estado.

Diante disso, € relevante a busca por solugdes para essa problematica, com o objetivo
de entender como deveria dar-se ou ndo a tributacdo sobre o comércio de softwares, e, em especial,
daqueles que séo obtidos via download. Assim, uma primeira analise sobre a linguagem como meio

de elidir uma solucdo juridico-hermenéutica para esse tema, faz-se necessaria.

4.1. Dos metodos hermenéuticos necessarios a interpretacdo da legislacdo que trata do

comeércio de softwares

Para Falcdo (2004, p. 48), “um dos mais dificeis e fecundos campos de inquietagdo
filosofica ¢ a linguagem”. E por meio dela que a ciéncia do Direito se desenvolve e se expressa,

sendo, portanto, o instrumento pelo qual essa ciéncia funda suas bases.

Dessa forma, no ambito do conhecimento juridico a linguagem desempenha funcgdes
importantes na construcao de significados que expressam o carater gregario da sociedade, ou seja,
“[...] a captacao de sentido, inexaurivel, que se faz pela via da interpretacdo ¢ que traz em si o
milagre da salvacdo dos ordenamentos juridicos, num tempo de interesses tdo mdltiplos, de
mutagdes tio rapidas e de desigualdades tdo permanentes e tio dificeis de remover” (FALCAO,

2004, p. 80).

E nesse contexto que a plurissignificacio das palavras fornece ao estudioso das ciéncias
juridicas campo feértil para diversos posicionamentos sobre um mesmo texto de lei. E é com o olhar
sempre voltado & funcdo da linguagem na historia do homem que o intérprete exerce seu papel
tambem na Ciéncia do Direito (CARVALHO, 2013).

Sdo inumeros os exemplos de como discussdes sobre o sentido contido nas normas
juridicas levam a um aperfeicoamento do préprio conhecimento juridico, a exemplo das discussdes

envoltas na interpretacdo das imunidades tributérias (art. 150, 111, CRFB), das normas que versam
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sobre o direito de greve no servicgo publico (art. 37, VII, CRFB) e, em ambito infraconstitucional,
da interpretacdo das leis complementares que versam sobre o ICMS e o ISS aplicaveis aos

softwares.

Dessa forma, vale ressaltar as palavras de Carvalho (2013, p. 104), segundo o qual “o
Direito € um corpo de linguagem, de cunho prescritivo, organizado para disciplinar o
comportamento dos seres humanos no convivio social. E um plexo de proposicdes normativas

destinado a regular a conduta das pessoas, nas suas relagdes de inter-humanidade”.

Portanto, de acordo com um estudo hermenéutico busca-se uma solugéo que elucide as

facetas que envolvem os dispositivos legais que regulam o comércio dos softwares.

Para tanto, mais uma vez as ligdes de Carvalho (2013) séo salutares, de modo que se
pretende que a interpretacdo dessas normas se faca pela interveniéncia de todos os métodos
hermenéuticos, por intermédio de aplicacBes sucessivas, de modo a percorrer o intérprete pelos
métodos literal, histérico, 16gico, teleoldgico e sistémico de forma exaustiva, buscando esgota-las,

ingressando na fase integrativa, caso haja topado com a existéncia de lacunas.

De acordo com esses métodos busca-se compreender o mundo circundante, no qual ha
uma infinidade de situacdes que devem ser compreendidas através do trabalho do intérprete. A
diversidade do mundo fenoménico, pois, torna essa funcéo de lidar com as palavras e os vocabulos
uma tarefa salutar de busca por conceitos l6gicos que permitam um melhor entendimento da
realidade (PADILHA, 2016).

Assim, ndo é diferente com relacdo a necessidade de entender o fendmeno de comércio
de softwares via download (uma expressdo de um mundo fenoménico) e suas repercussées no
Direito Tributario (expressdo de uma ciéncia que busca compreender o mundo normativo através

da linguagem).
4.2. Solugé@o com base no Direito Privado

Adotando-se uma viséo civilista de parte da doutrina, representada por Neto (2016),
néo haveria como o Estado exercer o direito de tributacdo sobre esses bens considerados imateriais,
pois sdo fruto da atividade intelectual humana, o que inviabilizaria sua definicdo enquanto

mercadoria.

Nesse sentido, segundo esse mesmo autor, 0 que existe é tdo somente a cessdo de

direitos autorais sobre os softwares, expressa de diferentes formas, seja por meio fisico de acesso
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geral (“standard” ou prateleira) seja por meio de encomenda (software personalizado). Assim, sob
esse aspecto, o Fisco poderia no méximo tributar a comercializa¢do do suporte fisico que contém
o software de forma individualizada e ao préprio software em si, decorrendo disso, tratamentos
tributarios diversos sobre ambos (NETO, 2016, p. 97).

No entanto, as legislacdes em matéria tributaria do estado do Estado do Ceara e, em
especial, do Municipio de Fortaleza coadunam com a visdo mais restrita do STF no RE 176.626/SP
sobre a tributagdo de softwares, levando em conta tdo somente sua comercializa¢éo via suporte

fisico ou por encomenda de um tomador de servico.

Dessa forma, observa-se que enquanto para o Estado do Ceara “a base de calculo do
ICMS, nas opera¢des com programas de computador (softwares), sera o seu valor da operacao,
entendendo-se como tal o valor da obra ¢ do meio magnético ou dtico em que estiver gravado”
(BRASIL, 2019), o Regulamento do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza do Municipio
de Fortaleza define que a base de calculo do ISSQN nos servicos de informatica e congéneres,
compreende: “I — 0 valor referente aos direitos autorais do criador do software; Il — o valor referente
ao meio fisico usado para gravar o software; Il — o valor referente a composicdo grafica, a
impressdo e a encadernacdo do manual para uso do software; IV — o valor dos servicos de
processamento eletrdnico de cdpia do software em suporte magnético e protecdo de copia; V — o
valor referente ao acondicionamento de materiais utilizados; VI — o valor cobrado a titulo de
garantia do software; VII — outros valores cobrados a titulo de despesas, custos ¢/ou de lucro”
(BRASIL, 2019).

Nota-se no supracitado regulamento municipal, que a base de calculo do ISSQN
abrange ndo somente o valor do servico de producdo do software por encomenda, mas vai além,
englobando até mesmo os lucros e direitos autorais referentes a producdo dos programas de
computador. Inclusive, incide esse tributo sobre o meio fisico de comercializagéo usado para gravar
o software, sobre o qual deveria incidir o ICMS, ja que, segundo os ditames do STF, € o corpus
mechanicum do software equiparado a mercadoria. Nota-se, pois, um dissenso e imprecisdao do

legislador municipal com relacéo a tributacdo dos softwares.

Observa-se, assim, que tais entes tributantes exercem suas competéncias tributarias,
extrapolando as normas gerais do ICMS e do ISSQN, respectivamente, na medida em que, no que
tange a cessdo de direitos autorais via download de software, ndo ha negécio juridico translativo
de propriedade da mercadoria e, nem mesmo, um servigo prestado, um facere préoprio dos contratos

de prestacdo de servigos.
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Nesse contexto, as licdes de Machado (2017) séo salutares ao advertir que as normas
municipais e estaduais relativas a instituicao desses tributos devem encontrar limites nas previsées
das normas gerais, as quais versam sobre o ICMS e o ISS, respectivamente, nas Leis
Complementares n° 87/1996 e 116/2003.

Essa impreciséo legislativa, que chega a extrapolar as hipoteses de incidéncia previstas
para esses tributos, repete-se em outros entes tributantes, a exemplo do Estado de S&o Paulo, que
“[...] suspendeu temporariamente a cobranga de Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias
e Servicos (ICMS) sobre o software adquirido via download, conforme Decreto n° 61.791
de 11 de janeiro de 2016, por entender que o tributo ndo pode ser exigido enquanto ndo
for definido o estabelecimento responsavel pelo pagamento do imposto ou se pode ser

considerado mercadoria no caso do software de prateleira” (SILVA E FRANCO, 2016, p.
687).

Dilemas maiores apresentam-se quando a Unido exerce a competéncia de disciplinar,
de forma geral, a matéria em questdo, o que parece ser insuficiente, diante da complexidade da
comercializacdo dos programas de computador. Ndo obstante a isso, a lista anexa a Lei
Complementar n°® 116/03, na qual constam os servi¢cos sobre os quais incide o ISS, traz recentes
atualizacdes, em especial quanto a elaboracdo de programas de computador, incluindo os jogos
eletronicos e o licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacgao na categoria
de servicos sujeitos a incidéncia de ISSQN (itens 1.04 e 1.05 da LC 116/03).

Contudo, essas previsdes geram diversos questionamentos, dentre 0s quais: 1) como
poderia a administracdo fazendaria dos diversos Municipios brasileiros exercer a cobranca de
tributos em meios ndo convencionais de prestacdo de servigos, como é o caso do meio virtual; 2)
como definir o local de prestagéo do servico, nos casos de contratacéo da cessédo de direitos de uso
de um software, que pode ser tdo somente disponibilizado na rede mundial de computadores para
gue um numero indeterminado de usuarios possa fazer o download dele em qualquer lugar do
mundo com acesso a web; 3) e, por fim, o mais relevante desses dilemas, caso a cessdo de uso seja
gratuita, ndo onerosa, mas com finalidade comercial incutida, poderia ainda assim incidir o imposto
municipal, a exemplo dos programas antivirus, cujo usufruto de maior seguranga a maquina

depende da contratagdo de melhor servi¢o?

Diante disso, observa-se a imprecisdo da legislacdo existente e das balizas
jurisprudenciais para definir os limites a atividade tributante no tocante aos softwares
comercializados em meio virtual. Decorre isso, pois, da tentativa de enquadrar os softwares ora nas
categorias de bens corpdreos (mercadorias) e ora de servicos advindos de uma producdo humana,

enquanto Unicas solucbes para um bem que se expressa de multiplas maneiras, quando dever-se-ia
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observar a natureza do negdcio juridico pelo qual comercializa-se os programas de computador.
Nesse contexto, Neto (2016), traz a seguinte proposta:
De fato, o software é obra intelectual protegida por direitos autorais, os quais sdo
regularmente negociados por meio da celebragdo de contratos de cesséo de direitos de uso,
nos termos da Lei n. 9.609/98 (Lei do Software). Da mesma forma, a cessdo do direito de
uso de software se refere ao fornecimento de um bem intangivel, o qual ndo redne as
caracteristicas de mercadoria, ndo podendo, por uma raz&o ou por outra, ser tributada pelo
ICMS.
Sob a perspectiva do ISS, restou evidenciado que a licenca de software, negociada por
meio de um contrato de cessdo de uso, revela, em seu amago, uma obrigacao de dar, razédo
pela qual ndo pode ser considerada como um servico, que, para respectiva caracterizagéo,
requer que a atividade se traduza em uma obrigacdo de fazer.
Em sendo assim, o licenciamento de programas de computador ndo esta sujeito a
incidéncia do ICMS e nem do ISS.
Dir-se-a entdo: o licenciamento de software deverd ficar incdlume a incidéncia de
qualquer tributo?
Ao que se nos parece, ndo. Além de ter os respectivos rendimentos normalmente
tributados pelo Imposto de Renda, essa atividade pode ser onerada a partir da previséo

constitucional do imposto residual da Unido, cuja competéncia ainda ndo foi exercida.
(NETO, 2016, p. 119-120)

Essa visdo traz a voga a previsdo constitucional da competéncia residual da Unido para
instituir impostos ndo previstos, mediante lei complementar (art. 154, I, da CRFB), de modo que
se daria um tratamento tributario proprio aos softwares e outros bens virtuais. Solucionar-se-ia,
assim, a extrapolacdo da competéncia dos Estados e Municipios ao legislar de forma
demasiadamente ampla, incluindo a producdo de um bem incorpéreo, de natureza autoral e que,

por diversas vezes, é cedido a titulo ndo oneroso.

Tal competéncia residual tem intrinseca relacdo com o estudo em questdo, na medida
em que somente pode ser exercida se tiver como objeto tributo cujos fato gerador e base de célculo
sejam distintos dos correspondentes aos tributos ja previstos pela Constituicdo Federal de 1988,
nos termos de seu art. 154, inciso I. Logo é de suma importancia, que se desvincule o licenciamento
ou cessao de direito, em especial, por meio de download, sobre 0 uso de software da definicdo
juridica de prestacdo de um servigo ou de transferéncia da propriedade sobre uma mercadoria, que

correspondem a fatos geradores de impostos ja discriminados na CRFB.

Dessa forma, é relevante ressaltar, ainda, que a natureza juridica da cessao de direitos
de uso inerente ao licenciamento de softwares caracteriza-se como tipica obrigacao de dar, ao passo
que o ambito de incidéncia do ISS alcanca, tdo somente, obrigacdes de fazer, natureza esta que
envolve as prestacbes de servicos. Caso contrrio, restaria caracterizada manifesta

inconstitucionalidade, por desvirtuar a natureza juridica desse imposto (LOPES, 2012).
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Acrescente-se que mesmo que o licenciamento do uso do software dé-se mediante
negociacgdo que inclua acessorios que viabilizem sua utilizacdo, a exemplo de materiais e méo de
obra para a instalagdo, ndo ha descaracterizagdo da obrigacdo de dar inerente a esse negdcio

juridico, sendo impossivel, ainda nesses casos, a incidéncia do imposto municipal (LOPES, 2012).

Sob tal linha de estudo, haveria, pois, evidente vicio de constitucionalidade, haja vista
que definir o licenciamento ou cessdo do direito de uso dos programas de computador via download
como uma prestacao de servigo seria subverter a natureza do imposto que incide sobre obrigagdes

de fazer.

De forma similar ao que ocorre hoje com a previsao legal equivocada do ISS sobre os
softwares, no passado, a natureza juridica desse tributo foi alvo de julgados e de teses doutrinarias,
quando de sua incidéncia sobre a locacdo de bens moveis, 0 que era uma flagrante inconsisténcia

com relacdo a natureza desse imposto. Para tanto observe-se o seguinte julgado:

IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS). LOCACAO DE VEICULO AUTOMOTOR.
INADMISSIBILIDADE, EM TAL HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE TRIBUTO
MUNICIPAL. DISTINCAO NECESSARIA ENTRE LOCACAO DE BENS MOVEIS
(OBRIGACAO DE DAR OU DE ENTREGAR) E PRESTACAO DE SERVICOS
(OBRIGACAO DE FAZER). IMPOSSIBILIDADE DE A LEGISLACAO
TRIBUTARIA MUNICIPAL ALTERAR A DEFINICAO E O ALCANCE DE
CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO (CTN/1966, ART. 110).
INCONSTITUCIONALIDADE DO ITEM 79 DA ANTIGA LISTA DE SERVICOS
ANEXA AO DL 406/1968. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO IMPROVIDO. Néo se revela tributavel, mediante ISS, a locagdo de veiculos
automotores (que consubstancia obrigacdo de dar ou de entregar), eis que esse tributo
municipal somente pode incidir sobre obrigac6es de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se
ajusta a figura contratual da locagdo de bens moveis (RE 446.003 AgR, rel. min. Celso
de Mello, 22 T, j. 30-5-2006, DJ de 4-8-2006).

Na seara de controle de constitucionalidade, o STF definiu que ndo incide ISS sobre a
locacdo de bens iméveis, de acordo com a simula vinculante n® 31, in verbis: “E inconstitucional
a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre opera¢des de locacdo de
bens moéveis”. Portanto, pela mesma razéo que leva a afastar a incidéncia do ISS sobre o aluguel
de bens moveis, ndo haveria por que incidir ISS sobre um bem imaterial, tal qual os programas de

computador.
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4.3. Solugdo com base na hermenéutica-constitucional das imunidades tributarias

Parte da doutrina vai além, no sentido de reservar tratamento constitucional especial
aos softwares, ao defender que sua natureza seria similar a de outras producdes intelectuais, a

exemplo das obras literarias.

Isso porque séo de fato producgdes do intelecto humano, que veiculam um agregado do
conhecimento e da criatividade de seu desenvolvedor, assim como os livros, os periodicos, 0s CD’s
e 0s DVD’s, os quais tém representado para a sociedade fonte inestimével de acesso a informacéo
ao longo da histéria (BRANDAO, 2015).

Portanto, na medida em que a Constitui¢do Federal de 1988 elege essas obras literarias
como arcabougos culturais da sociedade moderna, incentivando a disseminagdo dos mais variados
conteddos literarios, fonogréficos e artisticos através da atribui¢do de imunidade tributaria sobre
0s meios que os veicula (impressdes de livros e jornais, meios fisicos de distribuicdo de obras
musicais e audiovisuais, entre outros), também aos softwares deveria ser reservado mesmo
tratamento (BRANDAO, 2015).

Assim, sob esse aspecto, os softwares sdo reconhecidos como produgdes ndo sujeitas a
qualquer forma de tributacdo, de modo a serem imunes a atividade legiferante tributaria dos entes

federativos.

Dessa forma, essa tese mostra-se extremamente concatenada com a importancia dos
programas de computador na conducdo das mais diversas atividades cotidianas da sociedade
contemporanea, a qual se torna cada vez mais dependente do eficiente funcionamento de maquinas
presentes em diferentes campos da computacdo e da robdtica. Nesse sentido, Branddo (2015)

propde um novo olhar sobre a imunidade literaria, prevista no art. 150, VI, “d” da CRFB:

[..] Se é consenso que o livro foi o grande responséavel pelo progresso dos povos, na Era
Digital, o software passa a exercer este papel, mas com abrangéncia, velocidade,
ubiquidade e versatilidade infinitamente maiores.

Afinal, a regéncia do software esta presente em todos os processos produtivos, garantindo,
a eles, celeridade, precisdo e reducdo de custos. O software responde ainda por toda a
inovacdo e esta presente em todos 0s avangos ocorridos nas mais diversas areas do
conhecimento: a engenharia genética e biologia molecular, a nanotecnologia, as
tecnologias de novos materiais e energias alternativas, a tecnologia aeroespacial, a
oceanografia, além da propria informatica e da robética.

Toda essa revolucdo tecnoldgica permite afirmar, sem temor de se cometer exageros, que
a riqueza hegemdnica do terceiro milénio € o capital intelectual; e que o software é o seu
mais legitimo e efetivo suporte.

A partir dessa concep¢do, & certo que dele dependerd toda a difusdo répida do
conhecimento, o reconhecimento e valorizacdo da cultura de um povo, a integracdo
politica, econdmica e social da nagdo, a independéncia, a soberania e o desenvolvimento
do pais.
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A humanidade experimenta intensa substituicdo do suporte tradicional de informagdes e
conhecimentos — que era o0 papel — por outros meios, que atualmente sdo eletrdnicos,
também denominados digitais.

Nesse contexto, o software € um meio de suporte a informacédo e ao conhecimento. Assim,
reconhecer o carater estratégico do software e erigi-lo a condicdo de bem da
intelectualidade indispensavel a cultura, ao conhecimento, a integracdo e ao
desenvolvimento do pais, certamente encontrara consenso para reconhecimento de que,
tal como o livro tradicional, sobre ele ndo pode haver qualquer restricdo por imposi¢do
tributaria que possa ameaga-lo.

Eis porque é preciso resguardar a imunidade cultural para o software, obra literaria que é,
ndo se podendo permitir que, em razdo do novel formato eletrénico que assume, nao conte,
em toda a sua plenitude, com a protecdo de direito autoral conferida pela propria
legislacdo, sobretudo em virtude dos efeitos tributarios que desse reconhecimento
resultam, em razdo do escopo finalistico constitucional (BRANDAO, 2015, p. 117-118).

Nesse diapasdo, qualquer forma de veiculacdo dos softwares seria imune a tributacéo,
ainda que em suporte fisico de comercializacdo e, em especial, os meios ndo fisicos de

comercializa¢do, mais usuais na atualidade, a exemplo do download desses programas.

E importante salientar que essa visio refuta a existéncia de hipoteses de incidéncia de
ICMS sobre a comercializacdo dos programas, tanto pelo fato de que cada vez mais reduzem-se as

aquisicdes fisicas de softwares, quanto por estes serem imunes a incidéncia de tributos.

Restaria, por fim, a incidéncia do Imposto Sobre Servigcos, ndo no que se refere a
producdo do programa de computador, mas, tdo somente, pelo servico prestado ao tomador do

servico de desenvolvimento do programa de funcionamento por encomenda.
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5. CONCLUSAO

A problematica envolvendo a tributagdo do download de softwares esbarra em
diversos obstéaculos, sejam de ordem juridica sejam de ordem material. Os problemas juridicos
estdo na defasagem das atuais legislacGes correspondentes as regras de incidéncia do ICMS e do

ISSQN quando aplicadas no complexo contexto do comeércio virtual.

Somando-se a isso, 0s Tribunais Superiores ainda mantém entendimentos
ultrapassados, haja vista compreenderem as transa¢Oes envolvendo os softwares tal qual os
parametros estabelecidos pelo STF no RE 176.626, no qual hd mais de vinte anos considerou
haverem negocios juridicos relativos a esses bens apenas por meios fisicos (disquetes, CD-
ROM’s). Hoje, contudo, em decorréncia dos avancos tecnoldgicos da computacdo e das novas
relagbes no meio virtual, tornou-se insuficiente manter parametros baseados em servicos e bens

comercializaveis por meios convencionais (meios fisicos).

Chega-se, também, a conclusédo de que sdo inaplicaveis similitudes entre mercadoria e
softwares, 0 que torna invidvel o enquadramento do comércio desses Ultimos na hipdtese de
incidéncia do ICMS, a menos que seja esse tributo cobrado sobre o corpus mechanicum que o

carregue (algo gque estd em desuso atualmente).

Os problemas de ordem material relacionam-se a dificuldade de o Estado fazer-se
presente no ambiente virtual para exercer o seu poder-dever de tributar bens e servigos eletrénicos,
dentre os quais os softwares. Isto porque, ha no ambiente virtual uma complexidade de relacdes
descentralizadas que muitas das vezes ficam alheias ao efetivo controle estatal.

Além disso, no gue tange ao complexo tema abordado, ndo se pode deixar de lado que
a natureza de obra essencialmente intelectual propria desses bens pode, por um lado, ser vista como
uma cesséo de direito de uso entre o autor e o contratante, 0 que nos termos do Direito Privado,
ndo representa uma transferéncia de propriedade, inviabilizando a incidéncia tanto do ICMS,
restando o ISS nos casos de softwares produzidos por encomenda. Por outro lado, considera-se
ainda a total impossibilidade de incidéncia de tributos sobre o download de softwares, tendo em
vista a sistematica constitucional das imunidades tributarias, segundo as quais nenhum negocio
juridico que tenha por objeto obra de natureza intelectual e criativa esta sujeito a figurar como fato

gerador de tributo.

Por fim, propdem-se algumas solucGes para os problemas apresentados, sem a intencao

de exaurir o tema em questdo, mas, sim, despertar mais estudos sobre essa tematica. Para tanto,
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percebe-se que hd a necessidade de que o Estado, por meio do processo legislativo das leis
complementares, produza regramento especifico de tributacdo sobre o download de softwares, haja
vista ser essa uma competéncia legislativa residual conferida pela Constituicdo Federal de 1988 a
Unido em caso de cria¢do de novos tributos ndo previstos no texto constitucional. Ademais, caberia
a incidéncia do ICMS apenas quanto aos suportes fisicos de veiculacdo dos softwares (algo que

deixa cada vez mais de ser praticado).

Logo, caberia ISSQN sobre os servigos prestados pelo desenvolvedor dos programas
de computador de acordo com as necessidades do tomador do servigo. Contudo, no que se refere a
disposicao via cessao de direitos de uso desses bens virtuais ndo ha que falar em tributacdo por
parte do ente estatal, 0 que se justifica pelo entendimento de serem esses bens frutos de producéo
intelectual, cuja disposicdo no comercio eletrdnico deve ser inclusive resguardada por uma

imunidade tributaria.
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