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RESUMO

O presente trabalho visa primeiramente conceituar 0 que sao os softwares,
trazendo algumas espécies diferentes de softwares e as formas como sé&o
distribuidos ou colocados no mercado para que terceiros possam utiliza-los a fim de

identificar a sua tributagcdo no que tange a diferenciagéao entre o ICMS e 0 ISS.

Além disso, o presente trabalho trar4 as hipoteses de incidéncia tributaria
desses softwares que variam de acordo com a finalidade e a forma como esses
softwares sao colocados no mercado, o que acabou gerando uma grande discussao
na doutrina e na jurisprudéncia acerca de qual tributo deve incidir, tendo em vista
que em alguns entendem que em determinados tipos de softwares que sao
considerados como mercadoria e outros como servico o que faz toda a diferenca
para sabermos qual tributo ira incidir nos casos de licenca de uso de software,
software de prateleira, streaming, software sob encomenda e software adquirido via

download.

Por fim, o presente trabalho também busca trazer o entendimento sobre as
novas modalidades de softwares existentes no mercado, principalmente sobre
agueles instituidos pela Lei Complementar n°® 157/2016, que tratam do streaming e a
disponibilizacdo de contetudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet

a fim de trazer o entendimento sobre qual tributo deve incidir.
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ABSTRACT

This monograph aims at first to conceptualizing what is software, and
bringing some some different kinds of softwares and the ways that they are
distributed or marketed to third parties who would like to use them and their taxation
regarding the differentiation between the ICMS and ISS.

In addition, the present work will introduce the tax incidence hypotheses of
these softwares that vary according to the purpose and the way these softwares are
placed in the market, which ended up generating a great discussion in the doctrine
and the jurisprudence as to which tax should be applied, considering that some
understand that in certain types of software that are considered as merchandise and
others as a service that makes all the difference to know which tax will affect the
cases of software license, shelf software, streaming, custom software and software

purchased via download

Finally, the present work also seeks to bring understanding about the new
modalities of software existing in the market, especially those established by
Complementary Law 157/2016, which deal with the streaming and availability of
audio, video, image and text contents through the Internet in order to bring the

understanding on which tax should be applied.
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INTRODUCAO

A internet foi criada na época da Guerra Fria (1945 — 1991), mas sO
alcancou o Brasil em meados dos anos 90, sendo que a primeira lei relativa a
informatica foi criada em 1987 sob o n° 7.646, no fim do processo de repressao

politica.

Com o passar dos anos a internet foi se popularizando e ficando cada vez
mais conhecida e acessivel as pessoas, com iSso comecaram a surgir novas formas
de acesso a internet, novos software, formas de comercializacéo via internet, além

de muitas empresas de tecnologia da informagéao.

Diante do constante crescimento da internet, surgiram novas formas de
negoécios. Desta forma, este presente trabalho visa analisar a luz da legislacéo e da
jurisprudéncia dominante nos tribunais alguns dos tipos de tributacdo envolvendo a
comercializacdo de softwares nas suas diversas modalidades, avaliando a incidéncia
e a divergéncia existente entre o ICMS e o0 ISS em cada operacédo, diante das

peculiaridades de cada caso concreto.

Cabe mencionar que com todo o crescimento dos meios de telecomunicacéo
e da internet, comecaram a surgir diversas divergéncias no ramo tributario, tendo em
vista as peculiaridades de cada caso e o desconhecimento dos legisladores sobre
novas formas de negocio ocasionando constantes divergéncias doutrinérias e
jurisprudenciais, bem como uma demora na alteracdo legislativa que faz com que
diversas tecnologias e novos tipos de negdécio ndo possuam o respaldo necessario
para que as empresas possam tributar da maneira correta e se planejar

adequadamente devido a inseguranca juridica existente no nosso ordenamento.

Além do mais, todas as empresas querem se adaptar aos dias atuais, ao
mercado de trabalho e novas normas de negécios que vem surgindo, para poderem
concorrer com 0 mercado nacional e internacional, para tanto, precisam buscar
novas tecnologias que possam reduzir custos e despesas, gerando maior eficiéncia

em seus negocios.
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Ademais, essas operacfes cibernéticas trouxeram espagco para mais
empresas de tecnologia de informagcdo apresentarem seus softwares que séo cada
vez mais avangados. Isso tudo trouxe diversos beneficios para quem os utilizam,
mas em muitas discussoées juridicas que devem ser analisadas em todas as areas
do direito, inclusive no ramo do direito tributario que sera objeto deste estudo

monografico.

Nesse contexto, a titulo de exemplo, cabe trazer, as estatisticas que
demonstram o crescimento do comércio eletrénico nos anos de 2011 para 2012, que
acabaram gerando bilhdes e bilhdes em faturamento para as empresas que

aderiram essa forma de comercializacdo, vejamos:

As vendas no comércio eletrdnico brasileiro neste ano devem atingir R$ 28
bilhdes, crescimento de cerca de 24% sobre os R$ 22,5 bilhdes faturados
em 2012, informou nesta quarta-feira (20) a consultoria e-bit. Em 2011, o
setor faturou R$ 18,7 bilhdes. *

E mais, no ano de 2013 o aumento foi substancialmente maior, vejamos:

O comércio eletrébnico vem ganhando espaco no gosto do consumidor
brasileiro. Em 2013 foram 31,11 bilhdes de Reais em faturamento. A

expectativa é que esse volume atinja 39,5 bilhées em 2014.2

Mas nado foi s6 o e-commerce que teve uma ascen¢do, as empresas de
tecnologia da informacédo também cresceram, com isso 0 desenvolvimento de novas
tecnologias, novos negocios, produtos, novos softwares, isso tudo trouxe diversos
impactos tributarios no Brasil que serdo analisados neste estudo monografico mais
precisamente no que tange as discussdes entre a incidéncia do ICMS e do ISS, haja
vista a velocidade dos negécios pela internet que acabam muitas vezes trazendo

situacBes pelas quais a legislacao brasileira ndo consegue acompanhar.

Devido, as diversas modalidades de softwares, a imprevisibilidade do
legislador com novas tecnologias o0 que gerou uma perda gigantesca nha

! Dados de 2013 - http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2013/03/vendas-do-comercio-eletronico-do-
brasil-devem-crescer-24-em-2013.html. Acesso em: fevereiro. 2014.
% Dados de 2014 - http://www.abcomm.org/noticias/a-tributacao-no-comercio-eletronico/. Acesso em:

fevereiro. 2014.
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arrecadacédo, fazendo com que o Poder Legislativo criasse a Lei Complementar n°

157/2016 para possibilitar a tributagéo de novas tecnologias, tais como o streaming.

Portanto, este trabalho objetiva aprofundar-se no estudo a respeito da
matéria, trazendo a baila as diversas espécies de softwares juntamente com suas
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais no que tange o cabimento do ICMS ou
do ISS, bem como visa trazer a natureza de diversos tipos de software que ora é
entendido como mercadoria, ora como servico, a depender do tipo comercial de

quem como ele é disponibilizado.
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CAPITULO |

1.1 CONCEITO JURIDICO DO SOFTWARE

Primeiramente ao adentrarmos no estudo tributario especifico a que se

propde o presente trabalho, faz-se necesséaria a exposicdo e o entendimento a

respeito do conceito juridico do software.

O software & conhecido como um programa de computador, possuindo

alguns elementos que o integram, como a arquiterura, algoritmo, o cddigo, a

documentacéo, a base de dados e uso do sistema.

Ou ainda pode ser definido como um sistema organizado de informacdes

que pode ser

utilizado nas mais diversas maquinas, como por exemplo,

computadores, telefones celulares e maquina fotografica.

Maria Helena Diniz traz seu entendimento sobre software, vejamos:

O software ou logiciel é relativo aos programas de computagdo e aos
sistemas de informacdo com as respectivas instru¢des, constituindo-se em
manifestagdes intelectuais que alimentam as maquinas sendo criagbes da

inteligéncia. ®

Liliana Minardi Paesani também traz o seu entendimento sobre o conceito de

software, in verbis:

Tecnicamente, software, em sentido estrito, coincide com o programa; em
sentido amplo, compreende, além do programa, o0 suporte magnético, o
manual de instrucdes e a documentacao acesséria. A problemética instaura-
se no confronto entre o software e o0 suporte magnético que supde uma
relagdo analoga a qualquer outra obra de engenho com o suporte de papel
e de outra natureza. Efetivamente, nos formularios padronizados de

software houses, o suporte magnético € concebido como bem material e é

® DINIZ, Maria Helena. Conferir Tratado tedrico e pratico dos contratos. S&o Paulo: Saraiva, 1996, v.3,

p. 489-490.
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equiparado ao hardware quanto as garantias aplicaveis nas relacdes
contratuais. Portanto, as diferencas ontologicas entre programas de
computador, enquanto bem imaterial (corpus mysticum), e suporte
magnético do programa, enquanto bem material (corpus mechnicum),

reflete-se nos diferentes regimes das garantias aplicaveis. *

Cabe dizer que a classificacdo do software foi objeto de longas controvérsias

doutrinarias e jurisprudenciais, mas hoje em dia a maioria dos paises entendem que

0s programas de computacdo sdo equiparados as obras literarias, recebendo a

protecdo do Direito do Autor, conforme entendimento de Liliana Minardi Paesani,

transcrito abaixo:

O problema da classificagdo do software, objeto de longas controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais, foi superado pela maioria dos paises que,
nos moldes da Convencdo de Berna, estabeleceram que os programas de
computador séo equiparados a obras literarias e, por conseguinte, recebem
a tutela do Direito de Autor. ®

Devido a utilizacdo constante do software, sua definicdo legal chegou a

legislacdo brasileira através do artigo 1° da Lei 9.609/98, a saber:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado
de instru¢des 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 analoga, para fazé-los funcionar

de modo e para fins determinados.

Como se pode notar, a legislacéo brasileira trouxe a palavra programa de

computador que € a nomenclatura nacional, mas que se equivale a nomenclatura

universalmente conhecida como software.

No artigo 9° do mesmo diploma legal, foi demarcada ainda a forma de uso

gue seria objeto de contrato de licenca de uso.

* PAESANI. Liliana Minardi, O Direito na Sociedade da Informacao Il, 12 ed, S&o0 Paulo: Atlas, p.

209.

® PAESANI. Liliana Minardi, Direito de Informatica, 62 ed, S&0 Paulo: Atlas, p. 12.
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Além disso, a mesma lei trouxe direitos ao autor sobre sua criacao,
garantindo-lhe propriedade da invencédo, assegurando ao licenciado, em regra, 0
direito de uso do programa de computador, salvo disposi¢ao contratual em contrario,
conforme previsto no artigo 11, da Lei n° 9.609/98 que ainda prevé a necessidade de
uma formalidade adicional quando da efetiva transferéncia da tecnologia, qual seja o
registro dos contratos pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI),
devendo ser entregue pelo fornecedor da tecnologia todos os dados técnicos ao seu

receptor.

Segundo a lei, o software € um conjunto organizado de instrucdes de
linguagem natural ou codificada que permitem que processadores desempenhem
determinadas tarefas de acordo com sua programacdo e codificacdo, podendo

exercer determinadas atividades.

Ou ainda um conjunto de linguagens necessarias a estabelecer a
comunicacdo entre o0 usuario e a maquina com objetivo de permitir seu

funcionamento e passar a executar as funcdes a que se destina.’

Cabe ressaltar que existem diversas modalidades de softwares com infinitas
utilidades, mas independentimente da funcdo do programa de computador, ele é
considerado como um produto da criacdo intelectual humana, assemelhando-se a

um texto ou uma pintura.

Coadunando com o alegado no paragrafo anterior, Marcos Wachowicz
entende que:

[...] o desenvolvimento de um plano normativo estratégico de protecao para
o software implica necessariamente perceber os varios elementos primarios
gue o integram e analisar os varios aspectos que merecem protegcdo como

bem intelectual. ’

Desta forma, podemos concluir que o software € um bem imaterial fruto da
acao intelectual humana precisando ser materializado por meio de suporte fisico ou

nao para que possa ser comercializado e enviado ao seu destino final.

® GALVAO. Flavio, ANGELO. Andressa Santoro, FUTIDA, Solange. O Direito na Sociedade da
Informacao Il, 1 ed, Sdo Paulo: Atlas, p. 206.
" WACHOWICZ. Marcos, Propriedade Intelectual do Software & Revolu¢do da Tecnologia da

Informagéo, 1 ed, Curitiba: Jurud, p. 80 e 81.
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Nessa esteira, € a licao do ilustre Roque Carrazza:

Aqui chegados, jA podemos estabelecer uma analogia entre software, a
peca teatral, a pelicula cinematografica e a composicdo musical, entre
outras obras em que se faz presente o trabalho criativo do homem
(criatividade subjetiva).

Todos estes produtos do espirito humano séo bens incorpéreos, imateriais,
de existéncia abstrata. Por isso mesmo, ndo podem prescindir de uma base
material de uma base material para atingir os fins que levaram a sua
criacdo. Exemplificando, para melhor esclarecer: uma obra literaria precisa
estar impressa (digamos, empapel) para que o leitor a acesse e dela tire

proveito intelectual. ®

Como se pode notar, nem sempre 0 software precisa ser consolidado
fisicamente, tendo em vista que hoje em dia com a rede mundial de computadores,
este software pode ser disponibilizado em um sitio eletronico, por meio do qual os

interessados podem utilizar deste software realizando um download.

Aqui surgiu uma nova possibilidade de comercializagcdo do software o que
consequentemente criou diversos conflitos de competéncias entre o0s entes
tributantes, mais especificamente no que tange o Imposto Sobre Servicos - ISS e 0
Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de
Comunicacéo — ICMS gque serédo abordados mais adiante.

Além disso, temos diversas modalidades de softwares que serdo objeto
deste estudo monogréfico, tais como, o software por encomenda que é aquele
desenvolvido sob medida para determinado cliente, o software de prateleira que &
aguele produzido em série, em uma grande escala, ou ainda, o software virtual que
€ aguele que nao precisa de qualquer meio fisico, sendo comercializado em

ambientes virtuais e adquirido via download e o streaming.

Diante dos diferentes entendimentos acerca do tributo incidente nas
operagcbes com software, cabe a este trabalho trazer especificamente as hipoteses
de incidéncia de cada tributo, bem como o entendimento jurisprudencial sobre a

® CARRAZZA JUNIOR, Roque Antonio. ICMS. 15 ed. S&o Paulo: MALHEIROS EDITORES, 2011.
DOCSFAS181708v18
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tributacdo do software nas suas mais diversas modalidades, mas antes é necessario
demonstrar os principais aspectos do ISS e do ICMS gue s&o os tributos que trazem

divergéncias nas suas hipoteses de incidéncia tributaria.

DOCSFAS181708v18
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CAPITULO Il

2.DOS TRIBUTOS

2.1.0 IMPOSTO SOBRE SERVICOS - ISS

O ISS é conhecido como o Imposto sobre servicos de qualquer natureza,
trazido pela Emenda Constitucional n° 18, de 1/12/1965, no seu artigo 15° para
substituir o antigo imposto sobre industrias e profissdes — IIP, que inicialmente era

de competéncia estadual.

O ISS se tornou um imposto municipal com o advento da Constituicdo

Federal de 1946, atualmente previsto no artigo 156, Ill, da Carta Magna de 1988.°

A luz do dispositivo supramencionado, caberd aos Municipios instituir o ISS,
mediante lei ordinaria, devendo observar uma lei complementar nacional que
disciplinara as normas gerais definidoras dos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes, nos termos do artigo 146, Ill, “a”, da Constituicdo Federal, onde foi
criada a lei complementar n°® 116/2003.

Assim, entende Eduardo de Moraes Sabbag, in verbis:

Assim, os mais de 5.500 municipios brasileiros editardo suas leis ordinarias
municipais, instituidoras de ISS, em consonancia com uma nacional lei
complementar, que disciplinara, especialmente em relacdo aos impostos, as
normas gerais definidoras dos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes (art. 1486, IIl, “a”, CF).*

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

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

' SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario. 5 ed. S&o Paulo: SARAIVA, 2013. p.

1016
DOCSFAS181703v18
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Nesse passo, é normal que determinados Municipios de pequeno porte nem
se quer criem suas leis, tendo em vista que recebem fatias de outros tributos, tais
como, do IPVA e do ICMS.

Ademais, o ISS é um tributo eminentemente fiscal que incide com aliquotas

variadas, dependendo do Municipio que o instituir.

2.1.2 ASPECTO MATERIAL DO ISS

O ISS tem sua materialidade no ato de prestar servi¢cos, conforme disposto

no artigo 1° da Lei Complementar 116/2003, transcrito abaixo:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacéo de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam

como atividade preponderante do prestador.

O referido ato de prestar servigos envolve determinados elementos que o

qualificam como passiveis de incidéncia tributaria.

Esse aspecto material do ISS consiste em situacdes, servigos, obras
publicas, dentro outros que represetem o fenémeno revelador de riqueza e que
sejam praticados pelo préprio contribuinte ou exercidos pelo Poder Publico em

beneficio deste.

Isto quer dizer que o aspecto material do ISS ndo esta s6 no termo “servigo”
isoladamente, mas sim na atividade humana que dele decorre, ou seja, em prestar o

servigo efetivamente.

Além disso, essa prestacdo da atividade deve trazer uma riqgueza ao
individuo porque caso a prestacdo do servico seja em beneficio proprio nao

exterioriza riqueza, nem capacidade contributiva.

DOCSFAS181708v18
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Diante do exposto, podemos concluir que o aspecto material do ISS é a
conduta humanda de desenvolver um esforco que visa uma obrigacdo de fazer,

gerando assim um vinculo obrigacional a titulo oneroso em favor de um terceiro.

2.1.3 ASPECTO TEMPORAL DO ISS

No que tange ao aspecto temporal do ISS, encontramos o momento da
ocorréncia do fato gerador do tributo, a partir dai teremos o surgimento da obrigacéo
tributaria onde consequentemente surgem o sujeito ativo, e 0 sujeito passivo que € o

contribuinte responsavel pelo recolhimento do imposto.

Nesse sentido, o artigo 116, do Codigo Tributario Nacional, dispbe o

momento da ocorréncia do fato gerador do ISS, conforme veremos abaixo:

Art. 116. Salvo disposicédo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situagéo de fato, desde o0 momento em que se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacgédo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinéria.

No caso do ISS, considera-se ocorrido o fato gerador na efetiva prestacao

de servigcos, sem importar 0 momento em que ocorre a contratacdo do servico.

Além disso, a prestacdo de servico deve ser feita por empresa ou
profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigos constantes na
Lista anexa a Lei Complementar n® 116/2003, que inclusive enumera 230 servicos,

divididos em 40 itens.

DOCSFAS181708v18
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Portanto, ndo sdo considerados contribuintes do ISS aqueles que prestam
servicos em relacdo a emprego, trabalhadores avulsos, diretores e membros de
Conselhos Consultivos ou Fiscal de Sociedades, conforme disposto no artigo 2, Il,
da LC n° 116/2003".

Essa lista contém uma relacdo taxativa de servicos que incidem o ISS,
conforme entendimento do STF* e do STJ®. Desta forma, pode-se concluir que 0s
servicos que nao constarem na lista anexa a LC n° 116/03 néo terdo incidéncia do
ISS.

Para entendermos melhor o ISS, temos que trazer a baila o aspecto
territorial do tributo, tendo em vista que a prestacdo de determinados servigcos pode
envolver mais de um Municipio, onde surge um conflito de competéncia entre esses

Municipios.

O artigo 3°, da Lei Complementar n°® 116/2003 traz as hipoteses em que se
consideram prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou,
na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, salvo nas hipéteses
previstas nos incisos | a XXII do mesmo dispositivo legal. Nesses incisos, o tributo

sera devido no local onde ocorrer a prestacdo do servico.

Este € entendimento do ilustrissimo, Eduardo Morais de Sabbag, transcrito
abaixo:

Local da prestacdo do Servico — Sujeito Ativo: segundo o art. 3 da Lei
Complementar n. 116/2003, considera-se devido o imposto no local do
estabelecimento-prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do

domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXII,

L Art. 22 O imposto n&o incide sobre:

Il — a prestacéo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e
membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundacdes, bem como dos
sécios-gerentes e dos gerentes-delegados.

2 RDA, 118.155; RE 75.952-SP.

13 Resp 1.837/SP, DJU 10.09.1990.
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guando o imposto sera devido no local da prestagdo. Dessa forma, a regra é
gue se recolhe o ISS para o Municipio onde se encontra o estabelecimento
do prestador do servico, exceto em casos especificos, em que o
recolhimento deve ser feito para o Municipio do local da prestacdo do

servico, cuja enumeracéo adiante. **

Desta forma, para facilitar o entendimento acerca do Municipio que deve
recolher o ISS, o recolhimento deve ser feito para o Municipio do consumo do
servico, e ndo do estabelecimento do prestador, mas em muitas oportunidades

esses locais se coincidem.

2.1.4 DA BASE DE CALCULO E ALIQUOTA

Por fim, como todos os tributos, o ISS tem 0 seu aspecto quantitativo da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria que subdivide-se em dois elementos, quais

sejam, a base de célculo e a aliquota.

Primeiramente, a base de calculo do ISS € o preco do servico, na realidade
0 preco cobrado pela realizagdo do servigo, conforme previsto no artigo 7, da Lei
Complementar n® 116/2003.

Desta forma, os servi¢os gratuitos ndo podem ser onerados pelo ISS.

No caso de servicos prestados por profissionais autbnomos, como
advogados, médicos, dentistas, o valor do tributo devera se calculado a partir de um

Unico valor pago periodicamente, aqui teremos o ISS fixo.

Eduardo de Moraes Sabbag, disserta sobre o assunto:

Da mesma forma, caso ndo se possa aferir o valor correspondente do
servico — como no caso daqueles prestados por profissionais liberais, a

saber, advogados, médicos ou dentistas, calcular-se-a o tributo a partir de

4 SABBAG. Eduardo de Morais, Elementos do Direito Tributario, 10 ed, S&o Paulo: M&xima, p. 378
e 379.
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um unico valor pago periodicamente. Nesse caso, teremos um ISS fixo,
sendo improprio falar em grandezas quantificadoras do fato gerador, como

aliquota e a prépria base de célculo.’

Além disso, temos a aliquota do ISS como em todos os tributos que €
entendida como o elemento que define o quantum debeatur, indicando a
porcentagem onde sera extraida do total da base de célculo e que ser& recolhido

aos cofres publicos.

Nesse sentido, no caso do ISS fixo, exposto acima, sera um valor anico
pago periodicamente pelos profissionais liberais, diferentemente dos demais

prestadores de servicos.

Com o advento das alteragOes trazidas pela Emenda Constitucional 37/02,
por meio do inciso | do § 3° do art. 156 da CF, ficou a cargo da lei complementar
fixar as aliquotas minimas e maximas do ISS, devendo respeitar o disposto no artigo
88, do ADCT que prevé que a aliquota minima do ISS de 2%, salvo para 0s servigos
que se referem os itens itens 32, 33 e 34 da Lista de Servi¢cos anexa ao Decreto-Lei

n° 406, de 31 de dezembro de 1968, devendo observar o principio da anterioridade.

Ademais, a Lei Complementar n. 116/03, s6 previu a aliguota maxima do ISS
em 5%, no seu inciso Il do art. 8° e 0os Municipios possuem autonomia para fixar

suas aliquotas por meio de lei ordinaria municipal.

2.2 O IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SOBRE PRESTACAO DE SERVICOS DE
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO - ICMS

O ICMS é um imposto de competéncia estadual e distrital, conforme disposto

no artigo 155, inciso Il, da Constituicdo Federal, vejamos:

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

> SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario. 5 ed. S&o Paulo: SARAIVA, 2013, p.

1038.
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Il - operag6es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,

ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Como podemos verificar do artigo supramencionado, o ICMS € um imposto
com mais de um hipétese de incidéncia como, por exemplo, na circulacdo de
mercadorias e sobre a prestacdo de servicos, isso faz com que ocorra uma
divergéncia sobre a incidéncia do ISS ou do ICMS que serd tratada no momento

oportuno deste trabalho.

Além do inciso citado acima, existem Varios outros dispositivos
constitucionais que estipulam as regras para a instituicdo e cobranca do ICMS, mais
especificamente no artigo 155, 82° XIl, da Carta Magna, esta previsto que a lei
complementar devera definir os contribuintes e a base de calculo do tributo, mas em
momento algum essa lei podera ferir os ditames constitucionais, conforme

entendimento do ilustre José Eduardo Soares de Melo, transcrito abaixo:

Assim, as Leis Complementares vigentes (n°® 87, de 13.9.96, 102, de
11.7.00, 114, de 16.12.02 e 122, de 12.12.06) s6 tém juridicidade na medida
em que observem rigorosamente 0s pressupostos constitucionais do ICMS,
sendo desprovidas de eficacia as regras que ampliem o quadro de
materialidade e devedores tributarios, ou restrinjam o principio da nao-

cumulatividade®®.

De todas as leis que tratam do assunto, a Lei Complementar n°® 87 de
setembro de 1996, conhecida como Lei Kandir é a mais importante, tendo em vista
que mesmo que cada estado possua um regulamento proprio do ICMS, todos devem
observar as regras previstas na Lei Complementar n. 87/96, haja vista que esta é

hierarquicamente superior as leis estaduais.

Em que pese o ICMS ter diversas hipoteses de incidéncia, o foco deste
trabalho trard somente o ICMS relativo a circulagdo de mercadorias, excluindo as

demais hipéteses de incidéncia.

'® DE MELO. José Eduardo Soares, Curso de Direito Tributario, 72 ed, S&o Paulo: Dialética, p.
451.
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2.2.1 ASPECTO MATERIAL DO ICMS

O ICMS incide sobre a circulacdo de mercadorias e sobre a prestacao de

servigos de transporte e de comunicacao, conforme mencionado anteriormente.

Nesse estudo monografico vamos tratar mais especificamente da circulacao

da mercadoria, uma vez que as discussdes relacionadas ao software dizem respeito

especificamente a essa hipo6tese de incidéncia.

Sendo assim, essa circulagdo de mercadorias consiste na movimentacéo da

mercadoria, ou seja, a transferéncia da titularidade dessa mercadoria de uma

pessoa juridica para outra pessoa fisica ou juridica, independentemente da

ocorréncia da movimentacao fisica.

Como entende o ilustrissimo doutrinador Roque Antonio Carrazza:

E bom esclarecermos, desde logo, que tal circulagéo sé pode ser juridica (e
ndo meramente fisica). A circulacdo juridica pressupfe a transferéncia (de
uma pessoa para outra) da posse ou da propriedade da mercadoria. Sem
mudanca da titularidade da mercadoria, ndo ha falar em tributagdo por meio
de ICMS.

Eduardo de Moraes Sabbag firma o mesmo entendimento, vejamos:

Portanto, observe os conceitos abaixo:

a) Circulacdo: é a mudanca de titularidade juridica do bem (n&o é mera
movimentacao “fisica”, mas circulagdo juridica do bem). O bem sai da
titularidade de um sujeito e passa a titularidade definitiva de outro. Exemplo:
na saida de bens para mostruario ndo se paga ICMS, pois ndo ocorre a

circulagdo juridica do bem, apenas a movimentagao “fisica”, ndo havendo

' CARRAZZA. Roque Antonio, ICMS, 112 ed, S&o Paulo: Malheiros, p. 39.
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mudanca de titularidade; o mesmo fato ocorre na mera movimentacao fisica

de bens entre matrizes e filial.*®

Assim é o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do

Recurso Especial n® 113.268/RS, cuja ementa transcrevemos abaixo:

TRIBUTARIO.ICMS.Saida de mercadoria para filial da empresa. N&o
incidéncia do tributo. Simula n. 166, do STJ. N&o constitui fato gerador do
ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte (Resp 113.268/RS, 2 Turma; Rel.
Min. Hélio Mosimman; Dje 03/02/1998).

Desta forma, pode-se concluir que ndo se tributa as mercadorias por meio
do ICMS, mas sim a tributacdo das “operacdes relativas a circulacdo de

mercadorias”, ou seja, das operagdes que tem mercadoria por objeto.

2.2.2 ASPECTO TEMPORAL E TERRITORIAL DO ICMS

No que tange ao aspecto temporal do ICMS, igualmente aos outros tributos,
este é extraido do dispositivo legal mais precisamente, no artigo 12° da Lei
Complementar n® 87/96 que define o momento da ocorréncia do fato gerador do

tributo, transcrito in verbis:

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular;

Il - do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por
gualquer estabelecimento;

lll - da transmissao a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral
ou em depésito fechado, no Estado do transmitente;

IV - da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a
represente, quando a mercadoria nao tiver transitado pelo estabelecimento

transmitente;

'® SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario. 5 ed. S&o Paulo: SARAIVA, 2013, p.

1068.
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V - do inicio da prestagdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VIl - das prestacdes onerosas de servicos de comunicacdo, feita por
gualguer meio, inclusive a geracado, a emissdo, a recepcao, a transmisséo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer
natureza;

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacao de servigos:

a) nao compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacéo
expressa de incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido
na lei complementar aplicavel,

IX — do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do
exterior;

X - do recebimento, pelo destinatario, de servigo prestado no exterior;

Xl — da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados
do exterior e apreendidos ou abandonados;

Xll — da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis
liguidos e gasosos derivados de petréleo e energia elétrica oriundos de
outro Estado, quando ndo destinados & comercializacdo ou a
industrializacéo;

XIII - da utilizagdo, por contribuinte, de servigco cuja prestacdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operac@o ou prestacao
subsequente.

§ 1° Na hipotese do inciso VII, quando o servico for prestado mediante
pagamento em ficha, cartdo ou assemelhados, considera-se ocorrido o fato
gerador do imposto quando do fornecimento desses instrumentos ao
usuério.

§ 2° Na hipotese do inciso IX, apdés o desembarago aduaneiro, a entrega,
pelo depositario, de mercadoria ou bem importados do exterior devera ser
autorizada pelo érgéo responsavel pelo seu desembaraco, que somente se
farA mediante a exibicdo do comprovante de pagamento do imposto
incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposi¢cdo em contrario.

§ 3% Na hip6tese de entrega de mercadoria ou bem importados do exterior
antes do desembaraco aduaneiro, considera-se ocorrido o fato gerador
neste momento, devendo a autoridade responsavel, salvo disposicdo em

contrario, exigir a comprovacao do pagamento do imposto.

Como se pode notar do artigo citado acima, existem varias hipoteses de

incidéncia do ICMS que sdo desencadeadores da obrigacao juridica tributaria de
DOCSFAS181708v18
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pagar o tributo, mas entende-se que o aspecto temporal do referido tributo € o

momento da circulacédo de mercadorias e prestacao de servigos.

Ademias, o ICMS incidird no local onde for possivel a ocorréncia do fato

gerador do tributo.

Nesse passo, o artigo 11 © da Lei 87/96, define o local da prestacdo ou da
operagcdo, para efeito de cobranca do tributo, bem como define quem é o
estabelecimento responsavel por essa obrigacdo, vejamos:

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

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

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

b) onde se encontre, quando em situacdo irregular pela falta de
documentacao fiscal ou quando acompanhado de documentacao inidénea,
como dispuser a legislagéo tributaria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a
represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele ndo tenha
transitado;

d) importado do exterior, 0 do estabelecimento onde ocorrer a entrada
fisica;

e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando n&o
estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitacdo, no caso de arrematacdo de
mercadoria ou bem importados do exterior e apreendidos ou abandonados;
g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor
final, nas operacdes interestaduais com energia elétrica e petroleo,
lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo destinados a
industrializacdo ou a comercializacao;

h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando ndo considerado
como ativo financeiro ou instrumento cambial;

i) o de desembarque do produto, na hipotese de captura de peixes,

crustaceos e moluscos;
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Apesar do dispositivo supramencionado trazer diversas hipoteses de onde
se deve recolher o tributo, mesmo assim sempre existiram divergéncias uma vez que

todos os Estados pretendem recolher a fatia deste imposto que € extritamente fiscal.

Neste diapasédo, entende-se que sempre que houver uma venda entre dois
Estados distintos deve analisar se o comprador da mercadoria € ou nao o
consumidor final. Se for consumidor final, o ICMS ira incidir no Estado de origem.
Contudo, se o destinatario da mercadoria ndo for consumidor final, o imposto incidira
parcialmente para o Estado de origem devendo recolher com aliquota interestadual
e parcialmente para o Estado de destino, onde o comprador devera recolher para

seu Estado o diferencial da aliquota.

Com o advento das novas tecnologias, surgiram novos negdécios, tais como
0 e-commerce que aparentemente veio para ficar, junto com ele vieram constantes
discussoes judiciais acerca do ICMS, haja vista que a empresa de e-commerce pode
estar em Sao Paulo, a compra pode ter sido feita no Rio de Janeiro e a mercadoria
devera ser entregue em Porto Alegre, a partir dai surgiu um conflito entre os

Estados, tendo em vista que todos queriam receber a parcela do ICMS.

Nesse sentido, torna-se extremamente importante a discussdo sobre os
tributos incidentes em operacfes de softwares e novas tecnologias, tais como,

software adquirido via download e o streaming.

Além do exposto, apesar deste estudo monografico ndo tratar
especificamente do ICMS, mas sim de todas as hipoteses em que pode incidir o
referido tributo, cabe trazer a baila o aspecto pessoal do ICMS para poder entendé-

lo melhor.

Os Estados tem competéncia para instituir e cobrar o ICMS, ficando a cargo
destes a figuragdo do pdlo ativo da relagdo juridico tributaria que nos termos do
artigo 4°, da LC 87/96, o contribuinte sera qualquer pessoa fisica ou juridica, que
realize com habitualidade ou em volume suficientemente comercial, operacfes de

circulacdo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacdo, mesmo que essas operacdes e as prestacdes

iniciem no exterior®.

Para Roque Antonio Carrazza, s6 podem realizar as operacdes que incidem

o ICMS, o produtor, o industrial ou o comerciante, vejamos:

E quem pode promover a realizacdo de tais operacdes? Entendemos que sé o produtor,

o industrial ou o comerciante. %°

Assim, podemos entender que o produtor, o industrial ou o comerciante
podem ser contribuintes do ICMS, uma vez que possuem habitualidade, sendo este
o critério que transforma uma simples circulacao juridica de bens em uma circulacéo

de mercadorias.

Como toda regra tem suas excec¢des, no caso do ICMS néo é diferente uma
vez que podem ser contribuintes do ICMS mesmo que sem habitualidade ou intuito
comercial toda pessoa fisica ou juridica que (I) importe mercadorias ou bens do
exterior, qualquer que seja a sua finalidade; (Il) seja destinatéria de servico prestado
no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior; (lll) adquira em licitagao
mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; (IV) adquira lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo e energia elétrica oriundos de

outro Estado, quando ndo destinados a comercializa¢do ou a industrializacéo.

Em todas essas hipoteses em que incide o referido tributo, o0 momento em
gue teremos essa transmissao juridica se dara conforme disposto em lei ordinaria
dos Estados e do Distrito Federal, podendo ser o momento da entrada da
mercadoria no estabelecimento comercial, industrial ou produtor, 0 momento da

saida da mercadoria de qualquer um destes locais.

19 Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, operagfes de circulacdo de mercadoria ou prestagfes de
servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacgdes e as
prestacdes se iniciem no exterior.

2 CARRAZZA. Roque Antonio, op. cit. p. 17.
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2.2.3 BASE DE CALCULO E ALIQUOTA DO ICMS

Por fim, como todos os tributos, o ICMS tem 0 seu aspecto quantitativo da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria que subdivide-se em dois elementos, quais

sejam, a base de calculo e a aliquota.

Primeiramente, no que tange a base de calculo do ICMS, nos termos do
artigo 13 ° da Lei Complementar n°® 87/96 € o valor da operacdo ou da saida
mercadoria, acrescido de determinados encargos quando a lei determinar,
lembrando que estamos falando apenas do simples caso de operacéo envolvendo a

circulacao de mercadorias, desconsiderando as demais hipoteses.

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza:

Transplantando estas nocdes, apenas bosquejadas, para o ponto que faz
aqui nosso interesse, temos que a base de calculo do ICMS deve

necessariamente ser uma medida da operagdo mercantil realizada.

E foi o quem corretamente, fez o legislador ordinario, ao estabelecer que a

base de calculo do tributo € o “valor de que decorrer a saida da

mercadoria”.

Por fim, em relacdo ao segundo elemento, qual seja, a aliquota que € o
critério legal normalmente expresso em percentagem (%), que em conjunto com a
base de célculo, permite termos o conhecimento do quantum debeatur, serd

estabelecida de algumas formas podendo variar de caso a caso.

No que tange as aliquotas maximas e minimas, essas serdo estabelecidas
mediante resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada por maioria absoluta dos
membros do Senado Federal, conforme previsto no artigo 155, 82° V, da

Constituicao Federal.

Cabe lembrar ainda que nenhum Estado podera cobrar aliquotas inferiores

as fixadas pelo Senado Federal por meio de resolucao.

2l CARRAZZA. Roque Antonio, op. cit. p. 39.
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Cabe ao Senado a fixacdo das aliquotas maximas e mininas para evitar
abusos dos Estados e estabelecer parametros maximos e minimos que devem ser

observados pela legislacéo local.

Temos também as aliquotas em relacdo a operacdes e prestacdes que
destinem bens e servigos ao consumidor final localizado em outro Estado, ou seja,
as aliquotas interestaduais e as internas, previstas no artigo 155, §2°, VII, do mesmo

dispositivo legal.

Desta forma, pode-se concluir que existem aliquotas interestaduais
diferentes para cada Estado da federacdo. Por outro lado, nas operacgdes internas,

as aliguotas normalmente variam de acordo com o produto.

Como o objeto deste estudo € demonstrar as diferencas entre a tributacéo
nas mais diversas modalidades de softwares, ndo vamos prolongar mais o estudo do

ICMS, como também nao ocorreu com o ISS para ndo mudar o foco deste trabalho.

Desta forma, apds essa breve introducdo acerca dos impostos que existem
divergéncias na incidéncia de operac¢fes de software passamos a estudar cada uma

delas separadamente.
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CAPITULO Il

3.1 SOFTWARE DE PRATELEIRA

O software de prateleira € um programa de computador produzido em larga
escala sem a intencdo de atender a uma demanda especifica, cujas copias seguem
um programa padrdo com a finalidade de distribuicdo e comercializacdo no varejo,

nao sendo essencial o contato direto entre o autor do programa e seu adquirente.

Esse tipo de software é adquirido por meio de contrato de adesdo que € o
contrato por meio do qual o adquirente ndo tem opcédo de discutir as clausulas

contratuais, devendo simplesmente aceita-las.

Nesse passo, Maria Helena Diniz define o contrato de adesdo como:

Os contratos por adesdo constituem uma oposicdo a idéia de contrato
paritério, por inexistir a liberdade de convencdo, visto que excluem a
possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma vez
gue um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e condicdes
previamente redigidas e impressas pelo outro (RT 795:234, 519:163, JB,
158:263), aderiando a uma situacao contratual ja definida em todos os seus

termos. %

Por tanto, pode-se concluir que o contrato de software de prateleira €
considerado, salvo se houver a discusséo e alteracao das clausulas, um contrato de
adesao, por inexistir negociacdo entre as partes sobre as clausulas que ja sao pré
determinadas pelo detentor do software.

Nesse passo, guem vende o software de prateleira pode ndo ser o autor do
software, podendo apenas té-lo adquirido com intuito de revender ou simplesmente

coloca-lo em lojas que irdo vendé-lo.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 3. Teoria das Obrigacées Contratuais e

Extracontratuais. 25 ed,rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005 p. 87.
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Assim, como o produto é revendido em massa, podendo ser adquirido por

gualquer pessoa, visto que o este programa pode ser adquirido em lojas no varejo.

Mesmo que esse programa de computador seja adquirido por diversas
pessoas, normalmente existem certos tipos de limitacbes, como por exemplo, a
proibicdo da utilizacdo do mesmo exempler do software em duas maquinas
diferentes e da proibicdo da contrafagéo, que seria uma reproducdo ndo autorizada
do programa de computador.

Corroborando para esta tese, Rui Saavedra, in verbis:

No caso do software-produto, esses ajustes assumem, geralmente, a forma
de contratos de adesdo, aos quais 0 usuario se vincula tacitamente ao
utilizar o programa em seu computador. As clausulas desses contratos -
voltadas a garantia dos direitos do autor, e ndo a disciplina das condicdes
do negdcio realizado com o exemplar - limitam a liberdade do adquirente da
cépia quanto ao uso do programa, estabelecendo, por exemplo, a proibi¢éo
de uso simultdneo do software em mais de um computador, a proibicdo de
aluguel, de reproducdo, de decomposicdo, de separagdo dos seus

componentes e assim por diante.

No que tange ao regime tributario aplicavel ao software de prateleira, este
deve ser enquadrado na hipotese de incidéncia do ICMS, imposto de competéncia

estadual e distrital, conforme ja mencionado anteriormente.

O entendimento da incidéncia tributaria do ICMS no caso de software de
prateleira se consolidou devido a alteracdo na legislacdo do ISS, vejamos os

ensinamentos de Atilio Dengo abaixo:

Apesar disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal tem oscilado o seu entendimento. Até o advento
da Lei Complementar n. 116/03 ndo havia previsdo expressa no sentido da
incidéncia de ISS ou ICMS sobre operacdes com software. Ndo obstante

isso, num primeiro momento o STJ considerou que tais operacdes se

2 SAAVEDRA, Rui. A Protecao Juridica do Software e a Internet. Coimbra: Dom Quixote, 1998.
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caracterizavam como um servico, incidindo, portanto, o ISS. A decisdo
fundamentou-se na doutrina de Orlando Gomes, para quem o programa de
computador caracteriza-se como um servico, visto que sua elaboracao
“requer do programador criatividade, isto &, esforco intelectual”; além disso
“o titular dos direitos de comercializagdo de programas de computador é
obrigado a prestar servicos técnicos aos respectivos usuarios, durante
determinado prazo.

Anos apds, o STF manifestou-se dando ao tema outro enfoque. Ao julgar o
RE 176.626/SP, posicionou-se no sentido da incidéncia de ICMS nas
operacOes envolvendo os chamados softwares de prateleira. Embora o voto
condutor reafirme a tese de que o conceito de mercadoria ndo inclui os bens
incorpdreos, o argumento utilizado é de que o software produzido em sério
e comercializado no varejo necessita de um corpus mechanicum para
circular: o disquete ou CD constitui esse suporte fisico que materializa o
direito autora. Deste modo, para o Supremo Tribunal Federal, o software de
prateleira se constitui em mercadoria posta no comércio apesar da
operacao envolver licenga de uso, i.é., um direito conexo ao direito do autor.
Ajustando-se ao precedente do STF, o STJ reformulou seu entendimento,
passando a considerar que o software produzido por encomenda sujeita-se

ao ISS enquanto o software produzido em série sujeita-se ao ICMS. *

Esse entendimento veio do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do

Recurso Extraordinario n°® 176.626-3-SP, no qual o Ministro Relator Sepulveda

Pertence, entendeu:

Estou, de logo, em que o conceito de mercadoria efetivamente ndo inclui os
bens incorpdreos, como os direitos em geral: mercadoria € bem corporeo
objeto de atos de comércio ou destinado sé-lo.

Ora, no caso, o que se pretende é a declaracdo de inexisténcia da relacéo
juridica tributéria entre a autora e o estado, relativamente as operacdes de
“licenciamento ou cessdo de uso de direito de programas de computador:
trata-se, pode, de opera¢cBes que tém como objeto o direito de uso, bem
incorpéreo insuscetivel de ser incluido no conceito de mercadoria e,
consequentemente, de sofrer a incidéncia do ICMS.

Essas, com efeito, a caracterizagdo e a consequente modalidade de

protecdo juridica do software consagradas no direito comparado.

* DENGO. Atilio, Direito Tributario das Telecomunica¢des, S&o Paulo: IOB-Thomson * Abetel, 2004,

p. 623.
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Nessa passo, pode-se concluir de acordo com o julgamento supramencionado
qgue o software de prateleira foi reconhecido como bem corpéreo, produzido em larga

escala, visando o atendimento do mercado consumidor, encaixando-se como uma

31

O que inviabiliza o software em relagdo aos outros instrumentos a servico
da informacdo - assinala Rui Saavedra, em precisosa monografia
académica apresentada a universidade de Coimbra (A Protecao Juridica do
Software e a Internet, Don Quixote, Lisboa, 1998, p. 107-107) — “é a sua
natureza imaterial na medida que ele mesmo é constituido por informacgéo —
a qual nao tem sustanciatangivel, e é, em si, um bem imaterial”.

O software apresenta-se, pois, como produto, simultaneamente, utilitario e
imaterial. Sendo o software um dos chamados bens informacionais ou
produtos de informacgéo, ele ndo pode ser objeto duma protecdo eficaz
contra os atos dos ndo proprietarios. Tal protecdo sO poderd relevar do
Direito Intelectual, ou seja, através da organizacdo de um direito exclusivo a
favor daqueles que elaboraram o software.

E esse direito exclusivo — que ndo é mercadoria, nem se aliena com o
licenciamento de seu uso — que se deve declarar fora do raio de incidéncia
do ICMS, como exatamente concluira, nos lindes do pedido, a decisédo
recorrida.

Dessa conclusdo, entretanto, nao resulta que logo se esteja também a
subtrair do campo constitucional de incidéncia do mesmo tributo a
circulagdo de copias ou exemplares de programas de computador
produzidos em série e comercializados no varejo, isto é, do chamado

software de prateleira. *®

mercadoria na qual deve incidir o ICMS.

Inclusive do Estado de Sdo Paulo, foi criado o Decreto n® 51.619, de 27.2.2007,

que dispde sobre o calculo especifico da base de tributacdo do ICMS em operacdes de

computador.

Desta forma, pode-se concluir que esta modalidade de software mesmo que a

compra seja efetuada pela Internet, em ambiente virtual, deve incidir o ICMS, tendo em

vista que se trata de uma circulacdo de mercadoria.

Assim, entende Flavio Galvao:

® GALVAO. Flavio, ANGELO. Andressa Santoro, FUTIDA. op. cit. p. 214 e 215.
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Portanto, a negociacdo desta modalidade de software pressupde um meio
material como suporte e, ainda, que se realize a compra e venda através da
Internet, em ambiente virtual (comércio eletrdnico indireto), em nada altera a
incidéncia da lei tributaria do ICMS dos Estados-membros e Distrito Federal,
eis que a Internet funciona como mero meio para a realizagdo da operacao de

circulacdo da mercadoria, com o aperfeicoamento da tradicdo com a posterior

entrega fisica do bem. %

Portanto, em que pese a doutrina e jurisprudéncia entenderem de maneiras
distintas sobre a incidéncia do tributo nos casos de software de prateleira, a Suprema
Corte se posicionou sobre a incidéncia do ICMS nestes casos, tendo em vista o carater
comercial da negociacao e ainda porque nao haveria uma pessoalidade na prestacao,
nao sendo preponderante o servigo de elaboragéao do software, mas sim a sua revenda

sendo tratado como mercadoria.

3.2. SOFTWARE SOB ENCOMENDA

O software sob encomenda € aquele elaborado para atender a demanda
especifica de determinado adquirente, tendo em vista que neste caso este adquirente
solicita o desenvolvimento do software de acordo com suas necessidades especificas e
o fornecedor do software presta este servico desenvolvendo-o.

Para essa modalidade de software é elaborado um contrato adaptado aos
interesses das partes, ou seja, € um contrato paritario, diante da singularidade da
situacéo, bem como o contratante sera o titular dos direitos relativos ao programa de

computador.

Neste sentido, ressalva Maria Cecilia de Andrade Santos:

Em se sabendo que o software foi desenvolvido sob encomenda, para
atender as necessidades do cliente, e ainda que em grande parte das vezes
0 seu desenvolvimento foi custeado por ele, é evidente que é o proprietario

do programa, e por isso deveria receber o cédigo fonte. O que se verifica na

%® GALVAO. Flavio, ANGELO. Andressa Santoro, FUTIDA. op. cit. p. 216.
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Além disso, umas das peculiaridades desse tipo de software € que existe uma
obrigacéo de fazer, na qual a pessoa fisica ou juridica que ird desenvolver o programa,

assume a obrigacdo de realizar uma atividade que € o desenvolvimento do software de
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pratica é que dificilmente ha transmissao da titularidade do programa e a
entrega do cédigo fonte, e, quando isto ocorre, geralmente o preco aumenta
ou dobra, havendo inclusive ignorancia dos préprios adquirentes quanto a
existéncia de tais direitos e do valor decorrente do potencial de exploracao
econdmica. A préatica tem demonstrado que as partes limitam-se a celebrar
um contrato de licenca de utilizagéo, e, dependendo do interesse, decidem

se sera temporario ou perpétuo. %

acordo com as necessidades do adquirente.

Nesse sentido, Flavio Galvao:

Nesse passo, entende-se que no software sob encomenda deve incidir o tributo
municipal e ndo o estadual, uma vez que se trata de uma mera prestacao de servicos,

conforme o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso

Claro, portanto, que a condua de desenvolver software por encomenda esta
submetida a hip6tese de incidéncia do ISS, independentemente de ser
negociado por meio do comércio eletronico direto ou indireto. Nesse caso, 0

contribuinte do imposto é aquele que realiza o servico, elaborando e

desenvolvendo o software, sela ele pessoa fisica ou juridica.

Ordinario em Mandado de Seguranca n° 5934/RJ, transcrito abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO. TRIBUTARIO. SOFTWARE.
PROGRAMAS DE COMPUTADOR. TRIBUTAGCAO PELO ISS OU PELO
ICMS. ATIVIDADE INTELECTUAL OU MERCADORIA. DISTINGAO.
INVIABILIDADE NA VIA ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO.

OS PROGRAMAS DE COMPUTAGAO, FEITOS POR EMPRESAS EM
LARGA ESCALA E DE MANEIRA UNIFORME, SAO MERCADORIAS, DE
LIVRE COMERCIALIZACAO NO MERCADO, PASSIVEIS DE INCIDENCIA
DO ICMS. JA OS PROGRAMAS ELABORADOS ESPECIALMENTE PARA
CERTO USUARIO, EXPRIMEM VERDADEIRA PRESTACAO DE
SERVICOS, SUJEITA AO ISS.

2" SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. Contratos informaticos: breve estudo. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. p. 56. abr. 1999.
%8 GALVAO. Flavio, ANGELO. Andressa Santoro, FUTIDA. op. cit. p. 216.
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CUMPRE DISTINGUIR AS SITUACOES, PARA EFEITO DE TRIBUTACAO,
AFERINDO-SE A ATIVIDADE DA EMPRESA. NAO, POREM, ATRAVES DE
MANDADO DE SEGURANCA, AINDA MAIS DE CARATER PREVENTIVO,
OBSTANDO QUALQUER AUTUAGAO FUTURA.

Desta forma, no caso de software sob encomenda, entende-se que incide o

ISS por se tratar de uma verdadeira prestacao de servicos.

3.3. SOFTWARE ADQUIRIDO VIA DOWNLOAD

O software adquirido via download é um programa de computador produzido
em larga escala sem a intencdo de atender a uma demanda especifica, cujas copias
seguem um programa padrao com a finalidade de distribuicdo e comercializacéo no
varejo, ndo sendo essencial o contato direto entre o autor do programa e seu
adquirente, assim como no software de prateleira, mas o que diferencia ambos é

que este € adquirido via download, em ambiente virtual e sem suporte fisico.

Sendo neste caso entendido que o software adquirido via download é uma
forma de comércio eletronico, ocorre uma discussao doutrinaria e jurisprudencial se

€ uma operacao de circulagdo de mercadorias ou nao.

Para tanto cabe trazer a baila o entendimento de Solange Furtida:

Como ja colocado, o software, sob aspecto do ‘programa-objeto’, pode ser
considerado como mercadoria quando materializado em um suporte fisico,
ora se a distribuicdo do programa de computador ocorrer por meio de
download, por 6bvio, ndo havera suporte fisico, mas certamente havera a
licenca de uso, sobretudo em raz&o da natureza juridica do software e do
regime juridico al qual se submete, qual seja, o direito do autor.

Se adotarmos o raciocinio desenvolvido no Supremo Tribunal Federal, a
contratio sensu, o software adquirido via download — cuja transmissdo

dispensa o corpus mechanicum autbnomo — seria classificado como bem
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imaterial, ndo inserido no conceito de mercadoria e, consequentemente, ndo

estaria sujeito ao pagamento do ICMS. %

Nesse sentido, o software adquirido via download ndo se enquadra no
conceito de mercadoria, tendo em vista que de acordo com o direito privado, o termo
mercadoria tem caracteristica de bem mdvel destinado ao comércio, ndo podendo a

legislacéo tribuaria altera-lo, consoante o artigo 110, do Cédigo Tributario Nacional.

Além disso, cabe ressaltar que no software adquirido via download, mesmo
gue seja considerado como um software de prateleira por muitos doutrinadores,

entendemos que nesse caso também ndo deve incidir o ISS como veremos adiante.

Ao analisarmos a Lei Complementar n° 116/03, item 1.05, concernente a
“licenciamento ou cessao de direitos de uso de programas de computador” e como
espécie de “servigos de Informatica e Congéneres” sujeitos a incidéncia do ISS, néo
temos como enquadrar o software de prateleira adquirido via download como

hip6tese de incidéncia do referido tributo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, in verbis:

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

1. SE AS OPERAGCOES ENVOLVENDO A EXPLORACAO ECONOMICA
DE PROGRAMA DE COMPUTADOR SAO REALIZADAS MEDIANTE A
OUTORGA DE CONTRATOS DE CESSAO OU LICENCA DE USO DE
DETERMINADO "SOFTWARE" FORNECIDO PELO AUTOR OU
DETENTOR DOS DIREITOS SOBRE O MESMO, COM FIM ESPECIFICO E
PARA ATENDER A DETERMINADA NECESSIDADE DO USUARIO, TEM-
SE CARACTERIZADO O FENOMENO TRIBUTARIO DENOMINADO
PRESTACAO DE SERVICOS, PORTANTO, SUJEITO AO PAGAMENTO
DO ISS (ITEM 24, DA LISTA DE SERVICOS, ANEXO AO DL 406/68).

2- SE, POREM, TAIS PROGRAMAS DE COMPUTAGAO SAO FEITOS EM
LARGA ESCALA E DE MANEIRA UNIFORME, ISTO E, NAO SE
DESTINANDO AO ATENDIMENTO DE DETERMINADAS NECESSIDADES
DO USUARIO A QUE PARA TANTO FORAM CRIADOS, SENDO

? FUTIDA. Solange, Download e a tributacdo do comércio eletrdnico, S&o Paulo: Inédita, 2007, p. 9.
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COLOCADOS NO MERCADO PARA AQUISICAO POR QUALQUER UM
DO POVO, PASSAM A SER CONSIDERADOS MERCADORIAS QUE
CIRCULAM, GERANDO VARIOS TIPOS DE NEGOCIO JURIDICO
(COMPRA E VENDA TROCA, CESSAO, EMPRESTIMO, LOCACAO ETC),
SUJEITANDO-SE PORTANTO, AO ICMS.

3- DEFINIDO NO ACORDAO DE SEGUNDO GRAU QUE OS
PROGRAMAS DE COMPUTACAO EXPLORADOS PELAS EMPRESAS
RECORRENTES SAO UNIFORMES, A EXEMPLO DO "WORD 6,
WINDOWS", ETC, E COLOCADOS A DISPOSICAO DO MERCADO, PELO
QUE PODEM SER ADQUIRIDOS POR QUALQUER PESSOA, NAO E
POSSIVEL, EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA, A
REDISCUSSAO DESSA TEMATICA, POR TER SIDO ELA ASSENTADA
COM BASE NO EXAME DAS PROVAS DISCUTIDAS NOS AUTOS.

4- RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. CONFIRMACAO DO ACORDAO
HOSTILIZADO PARA RECONHECER, NO CASO, A LEGITIMIDADE DA
COBRANCA DO ICMS.

Portanto, pode-se concluir que o software adquirido via download nao
configura uma obrigacdo de fazer capaz de caracterizar o subitem 1.05 da lista
anexa a Lei Complementar n® 116/03 impossibilitando a incidéncia do ISS. Por outro
lado, esse tipo de software também né&o resta configurado uma obrigacdo de dar,
ndo caracterizando a hip6tese de incidéncia do ICMS, inexistindo lei que preveja a
situacao tratada.

Assim entende, Solange Futida:

Com efeito, o download de pequeno porte comercializado na Internet é
conduta que ndo esta inserida na hipétese de incidéncia do ISS, contida no
inciso Ill do art. 156 da Constituicdo Federal de 1988.%

Desta forma, diante de todo exposto acima, resta claro que o software
adquirido via download nao incide nem o ISS e nem o ICMS, tendo em vista que nao

caracteriza a hipotese de incidéncia tributaria de nenhum dos tributos.

% FUTIDA. Solange, Download e a tributac&o do comércio eletrdnico, Sdo Paulo: Inédita, 2007, p. 21.
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3.4. SERVICOS DE STREAMING

Outro ponto que gerou grandes discussdes entre os tributaristas, s&o
algumas das altera¢des introduzidas pela Lei Complementar n° 157/2016 que prevé
a possibilidade do ISS tributar os servigos de disponibilizacdo, sem cesséao definitiva,
de conteudos de &udio, video, imagem e texto por meio da internet, os quais, sao

conhecidos como servigos de streaming.

Esses novos servicos que foram introduzidos pela Lei Complementar n°
157/2016, sédo “servicos” que vem sendo utilizados cada vez mais pela sociedade
brasileira e mundial, somente a titulo de exemplo podemos citar alguns desses
“servigos”, tais como, o Netflix, Spotify, Youtube, Globo Pauy, HBO Now, Amazon

Prime, dentre outros.

Porém, antes de trazer o entendimento sobre o que € o0 servicos de
streaming, cabe mencionar que o Autor deste estudo monografico entende que as
alteragOes introduzidas na Lei Complementar n° 116/2003 para incluir o servico de
streaming, tem como raz&do a insatisfacdo das empresas de servicos de TV por
assinatura, devido a perda de mercado e ao baixo custo das mensalidades
oferecidas pelo Netflix e Spotify, por exemplo, o que fez com que as empresas de
TV por assinatura tivessem uma perda enorme com o cancelamento de assinaturas,
trazendo prejuizos, o que fez com que fosse introduzido esses servicos para

aumentar o custo das empresas que ofereciam 0S Seus servigos via streaming.

Assim, primeiramente precisamos entender o que € o servi¢co de streaming,
0 qual pode-se entender que € uma transmissao on line de dados via internet para
exibicdo de midias criptografadas com armazenamento temporario de dados, ou
seja, é a tecnologia de transmissao que viabiliza 0 acesso a conteudo atravées de
internet em tempo real, sem a necessidade haver a transferéncia efetiva de posse

ou de propriedade.
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Esse tipo de servico foi introduzido na lista anexa a Lei Complementar n°

116/03, por meio do item 1.09, vejamos:

1.09 - Disponibilizacdo, sem cessédo definitiva, de contetdos de &udio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periodicos (exceto a distribuicdo de conteldos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata aLei
n° 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS). (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

Como se pode notar do item supratranscrito, o servico de streaming foi
introduzido a legislagdo como servicos de disponibilizacdo, sem cesséo definitiva, de

conteudos de 4udio, video e imagem, por meio da internet.

Aqui importante frisar que esse tipo de servico ndo transmite a internet
propriamente dita, mas um sinal via internet que autoriza o acesso dos usuarios do

servigo a ter acesso a determinado conteudo alocado em algum servidor.

Portanto, ndo me parece que 0 servico de streaming seja um servico, mas
uma permissao para que 0S usuarios possam visualizar um conteddo que esta
disponivel no sistema da empresa, como por exemplo um filme, seriado ou

documentario.

Assim, deve-se caracteriza que conforme mencionado anteriormente neste
trabalho, a prestacdo de servicos para que haja a incidéncia do ISS, deve existir
uma obrigacao de fazer, mas no caso do streaming, existe uma obrigacéo de dar, ou
seja, a obrigacdo de ceder, por determinado tempo um direito autoral ja adquirido

anteriormente.
Essa obrigagcdo de dar do servico de streaming lembra outros debates
anteriores sobre incidéncia do ISS, como foi o caso da locacédo de bens méveis pelo

qual o Colendo Supremo Tribunal Federal decidiu que n&o incide o ISS sobre a
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locacdo de bens moveis por ndo existir a obrigacdo de fazer, mas tdo somente a

obrigacéo de dar, sendo criada a Sumula vinculante n° 31, a saber:

E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer

natureza — ISS sobre operagfes de locacao de bens moveis.

Assim, como se pode notar da Sumula Vinculante, entendo que o servico de
streaming, por ndo se caracterizar como uma obrigacdo de fazer e sim de dar,
devera seguir a mesma linha de entendimento sobre a locacdo de bens méveis, no

qual foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal que n&o incide o ISS.

Ademais, cabe ressaltar que o servico de streaming ndo se submete a
incidéncia do ICMS Comunicacdo, tendo em vista que ndo ha relacdo de
comunicacdo entre o cedente e 0 cessionario, ou seja, entre a empresa que

disponibiliza esse tipo de servigo e 0 usuario que € o assinante.

Por fim, cabe ressaltar que esse tipo de servico pode trazer outras
discussBes na seara tributaria, mesmo que se entenda que deva incidir o ISS, haja
vista que como regra geral o imposto deve incidir no local da sede do prestador de
servico, isto é, onde estiver instalada a empresa, contudo, caso a empresa sede

esteja instalada no exterior, dificilmente tera incidéncia do imposto no exterior.

Portanto, diante do estudo efetuado sobre o servigco de streaming entende-
se que nao deve incidir o ISS e nem o ICMS por este tipo de servi¢co ndo caracterizar

a hipotese de incidéncia tributaria de nenhum desses servicos.

3.5. CONTRATO DE LINCENCA DE USO DE SOFTWARE

O contrato de licenca de uso de software esta previsto na legislacao
brasileira no artigo 9°, da Lei n® 9.609/98.

O contrato de licenca de uso de software nada mais € do que uma

autorizacdo dada pelo criador da obra a um terceiro para que este possa explora-la,
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sem contudo transferir-lhe a propriedade, podendo o licenciado utilizar o software de
acordo com o que foi descrito no contrato entre as partes, impossibilitando-o de

altera-lo.

Assim entende Iso Chaitz Scherkerkewitz, vejamos:

O contrato de licenca de uso é o contrato pelo qual o licenciador permite
gue o licenciado utilize, mediante remuneracdo, por um periodo de tempo,
algum ou todos os direitos que este possui sobre determinada patente,

coisa ou informagéo, que lhe s&o conferidos pelo ordenamento legal. *

Existe também o contrato de cessdo que apesar ndo ser objeto deste
trabalho, cabe trazer seus conceitos para melhor diferenciagdo entre ambos os tipos

contratuais.

Sendo assim, o contrato de cessdo é aquele por meio do qual ocorre uma
transferéncia total ou parcial do direito sobre a criacdo do software, tendo o
adquirente total titularidade do mesmo, eis que neste caso o adquirente recebe o
coédigo fonte, linguagem informatica necessaria para alterar e condicionar o

programa as suas necessidades, conforme leciona André Bertrand:

Em um contrato de cessao de direito, é imperativo ser muito preciso, deixar
bem claro que se esta em um contexto especifico e ndo no quadro de uma
simples cesséo de direito de exploragcdo. Convém precisar que esta cessao
implica, considerando a natureza particular dos programas, o direito de
modificar e adaptar o mesmo para fazé-lo evoluir, seja para corrigi-lo,
enriguecé-lo com novas funcionalidades ou “roda-lo” em uma outra
plataforma. Um predmbulo detalhando o quadro das relacbes existentes
entre as partes pode ser particularmente Util para eliminar um certo nimero
de ambigliidades. [...] Para evitar reivindicagdes posteriores, ter-se-a
também interesse em estipular que o cessionario dos direitos renuncie
irrevogavelmente a qualquer reivindicagcdo sobre o programa modificado ou

adaptado pelo novo titular dos direitos. *

¥ SCHERKERKEWITZ. Iso Chaitz, Contratos Teoria e Pratica, S&o Paulo: Thomson Reuters, Revista
dos Tribunais, 2014, p. 378 e 379.
%2 BERTRAND, André. A protecéo juridica dos programas de computador. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1996. p. 108-109.
DOCSFAS181708v18



41

Como se pode notar o contrato de cessdo é bem similar ao contrato de
software sob encomenda, mas o que diferencia ambos € que no contrato de cessao
a transferéncia da titularidade pode ser total ou parcial, jA no contrato de software
sob encomenda normalmente uma empresa contrata uma outra empresa de
tecnologia da informacdo para desenvolver determinado software de acordo com
suas necessidades, ficando e fazendo o que bem entender com o programa de
computador.

Além disso, o contrato de cessdo em muitos casos o0 software foi
desenvolvido por determinada empresa e posteriormente ele foi adquirido por uma
outra empresa, como por exemplo a Google comprou o Waze ou ainda o Facebook
recentemente comprou o Whats app, normalmente nesses casos a empresa cria
determinado software, outras empresas se interessam pelas suas utilidades e
acabam adquirindo-o, o contrato elaborado para aquisicdo deste software € o

contrato de cessao.

Em que pese o presente estudo monografico ndo querer adentrar na area
contratual e sim trazer os aspectos tributarios do contrato de licenca de uso de
software, entende-se que incide o ISS, tendo em vista que no item 1.05 da lista

anexa a Lei Complementar n° 116/2003, uma vez que a mesma é taxativa.

A questdo tomou tamanha propor¢cdo que chegou ao Supremo Tribunal
Federal por meio do Recurso Extraordinario n°® 688.223/PR como matéria de
repercussao geral, decidindo que o licenciamento ou cessdo de direito do uso de

programas de computador personalizados, incide o ISS, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LICENCIAMENTO OU
CESSAO DE DIREITO. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
PERSONALIZADOS (SOFTWARE). INCIDENCIA DE ISS. ARTIGO 1586, lII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO
GERAL (RE 688223 RG / PR; Rel. Min Luiz Fux; Julgamento em
20/09/2012; Publicado em 04/10/2012).
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Portanto, pode-se concluir que em se tratando de licenca de uso ou de
cessdo de software, devera incidir o ISS em ambos 0s casos, tendo em vista que a

Lei Complementar n°® 116/03 é taxativa e traz essas hipGteses na sua lista anexa.

CONCLUSAO

Infere-se do quanto sustentado, que o software consiste em um programa de
computador pelo qual foi conferido um tratamento de obra intelectual, de acordo com
as Leis n° 9.609/98 e 9.610/98, que nunca se preocupou em dispor sobre o regime

tributario aplicado aos mais diversos tipos de software.

Em que pese a Lei Complementar n° 116/03 trazer em seu anexo oS itens
1.04 e 1.05, ligados a programa de computador, a referida lista nunca trouxe todas
as hipoteses de incidéncia do ISS em operacdes relacionadas a software, mas
devido a dificuldade de enquadramento dos programas de computador e da
revolucdo tecnoldgica que trazem novas modalidades de software todos os dias, 0
que torna dificil o enquadramento de qual tributo incide em cada caso, bem como as

hipéteses de incidéncia tributaria, surgindo assim diversas discussodes tributarias.

No que tange ao enquadramento do software como mercadoria ou servico,
entende-se que o dilema gira em torno justamente das diferentes formas de
comportamento do seu detentor, bem como sempre se atentando-se para a
peculiaridade do software e a analise de cada caso concreto, além dos tipos de

contratos efetuados entre as partes.
Desta forma, a legislacao tributaria como néo trata especificamente sobre

todas as atividades de enquadramento do software sofre variacdo de acordo com a

classificacdo de seu objeto e sua forma de contratacao.
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Desta forma, se o software for de prateleira, € um programa de computador
produzido em larga escala e sem a intencdo de atender uma demanda especifica,
sendo que as copias seguem um programa padrdo com uma finalidade de
comercializacdo. Desta forma, entende-se que o software de prateleira € um bem
corporeo e que se enquadra na hipétese de incidéncia do ICMS, inclusive o STF ja

se pronunciou neste sentido.

No que tange ao software sob encomenda que é aquele desenvolvido para
atender uma demanda especifica de determinado cliente, o fornecedor de servi¢o
gue é a empresa de tecnologia de informacao presta o servico de desenvolver este
software, sendo elaborado um contrato que o obriga a determinada obrigacdo de
fazer, que é exatamente o desenvolvimento deste programa de computador, ficando

claro que trata de uma prestacao de servico, devendo incidir o ISS.

O software adquirido via download também é um programa de computador
adquirido em larga escala e sem a intencédo de atender a uma demanda especifica,
com a finalidade de comercializacdo sem a necessidade de um suporte fisico,
inclusive este foi o entendimento do STF ao declarar que este tipo de software néo
esta inserido no conceito de mercadoria, ndo estando sujeito ao recolhimento do
ICMS. EM que pese o STF entender que nao incide o ICMS, entendo que também
nao incide o ISS, haja vista que a lista anexa a Lei Complementar n® 116/03, é
taxativa e nao traz o software adquirido via download. Desta forma, n&o incide o ISS

e nem o ICMS.

Com relacdo a tributacdo do streaming, entende-se que este se né&o
caracteriza uma obrigacao de fazer, mas apenas uma disponibilizacdo de contetdo

pela empresa cedente, inexistindo a hipotese de incidéncia do ISS.

Por fim, no caso de licenca de uso de software que € a autorizacdo dada
pelo criador da obra a um terceiro para que este possa utilizar o programa de
computador, sem poder no entanto transferir a sua propriedade. Neste caso,
entende-se que incide o ISS, de acordo com o item 1.05 da lista anexa a Lei
Complementar n° 116/2003.

DOCSFAS181708v18



44

BIBLIOGRAFIA

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. 72 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997.

BERTRAND, André. A protecédo juridica dos programas de computador. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

BRASIL. Lei Complementar n. 87/96. Vade Mecum. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013.

BRASIL. Lei Complementar n. 116/03. Vade Mecum. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013.

BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Vade Mecum. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013.

CARRAZZA. Roque Antonio, ICMS, 112 ed, S&o Paulo: Malheiros.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 282 ed. Sdo Paulo:
Saraiva.

. ICMS. 152 ed. S&o Paulo: MALHEIROS EDITORES, 2011.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios a Constituicdo de 1988: Sistema
Tributario. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

Dados de 2013 - http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2013/03/vendas-do-comercio-
eletronico-do-brasil-devem-crescer-24-em-2013.html. Acesso em: fevereiro. 2014.

Dados de 2014 - http://www.abcomm.org/noticias/a-tributacao-no-comercio-
eletronico/. Acesso em: fevereiro. 2014.

DE MELO. José Eduardo Soares, Curso de Direito Tributéario, 72 ed, Sdo Paulo:
Dialética.

DENGO. Atilio, Direito Tributario das Telecomunicacdes, Sdo Paulo: I0B-
Thomson * Abetel, 2004.

DINIZ, Maria Helena. Conferir Tratado teérico e pratico dos contratos. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, v.3.

. Curso de Direito Civil Brasileiro, 3. Teoria das Obriga¢cdes Contratuais
e Extracontratuais. 252 ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

DOCSFAS181708v18



45

FUTIDA. Solange, Download e a tributacdo do comércio eletrénico, Sdo Paulo:
Inédita, 2007, p. 9.

GALVAO. Flavio, ANGELO. Andressa Santoro, FUTIDA. Solange. O Direito na
Sociedade da Informacéo Il, 1 ed, Sdo Paulo: Atlas.

LANARI, Flavia de Vasconcellos. A tributacdo do comércio eletronico. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.

PAESANI. Liliana Minardi, O Direito na Sociedade da Informacéao II, 12 ed, Séo
Paulo: Atlas.

. Direito de Informética, 62 ed, S&o Paulo: Atlas.
PAULSEN, Leandro. Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributério
Nacional a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 9. Ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007.

PORTELLA, André. Controle tributario do comércio eletrénico. Belo Horizonte:
Forum, 2007.

SAAVEDRA, Rui. A Protecdo Juridica do Software e a Internet. Coimbra: Dom
Quixote, 1998.

SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario. 52 ed. Sao Paulo:
SARAIVA, 2013.

. Elementos do Direito Tributario. 102 ed, Sao Paulo: Maxima.

SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. Contratos informaticos: breve estudo. Sao
Paulo. Revista dos Tribunais. abr. 1999.

SCHERKERKEWITZ. Iso Chaitz, Contratos Teoria e Préatica, Sdo Paulo: Thomson
Reuters, Revista dos Tribunais, 2014.

WACHOWICZ. Marcos, Propriedade Intelectual do Software & Revolugcdo da
Tecnologia da Informacé&o. 12 ed, Curitiba: Jurua.

DOCSFAS181708v18



