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RESUMO

O objetivo deste trabalho é demonstrar a importancia do respeito aos ditames constitucionais,
principalmente quando o assunto envolve tributacdo, na medida em que a Constituicdo
Federal traca as diretrizes para a instituicdo dos tributos. Ademais, serd demonstrada a
relevancia da regra-matriz de incidéncia tributaria, para delimitar a hipotese de incidéncia dos
tributos, realizando-se a andlise, com base nesse esquema, do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISSQN. O critério material do referido imposto (prestacao de servigos —
obrigacdo de fazer) é elemento que exige maior explicacdo, na medida em que provoca
disparidades na doutrina e na jurisprudéncia, no que tange ao seu alcance, principalmente pela
discusséo acerca da necessidade ou ndo da Lei Complementar n.° 116/2003 para delimitar o
seu campo de abrangéncia. Posteriormente, serd aferida a possibilidade de tributacdo das
atividades de “Computacdo em Nuvem” pelo ISSQN, a partir da distin¢do entre obrigacdo de
fazer e de dar, bem como considerando o0 conceito de prestacdo de servigo

constitucionalmente definido.

Palavras-Chave: Constituicdo Federal. Instituicdo de tributos. ISSQN. Regra-matriz de
incidéncia tributaria. Regra-matriz de incidéncia tributaria do ISSQN. Critério material.
Prestacédo de servi¢o. Obrigacdo de fazer. Lei Complementar n.° 116/2003. “Computacdo em

Nuvem”. Obrigacéo de dar.



ABSTRACT

The purpose of this work is demonstrate the importance of respect for constitutional
principles, especially when it involves taxation, to the extent that the Federal Constitution
defines guidelines for the imposition of taxes. Furthermore, it demonstrated the importance of
the rule - array of tax incidence, to delimit the case of incidence of taxes, accomplishing the
analysis, based on this scheme, the Tax on Services of Any Nature - ISSQN. The substantive
test of that tax (provision of services - obligation to do) is element that requires further
explanation, in that it causes differences in doctrine and jurisprudence, with respect to its
scope, especially for the discussion about the need or not of Complementary Law n.°
116/2003 to delimit its field of coverage. Subsequently, the possibility will be assessed for
taxation of "Cloud Computing” by ISSQN activities, from the distinction between obligation
to make and give as well as considering the concept of providing constitutionally defined

service.

Keywords: Federal Constitution. Imposition of taxes. ISSQN. Rule-array of tax incidence.
Rule-array of tax incidence ISSQN. Criterion material. Service delivery. Obligation to do.

Complementary Law n. 116/2003. "Cloud Computing™. Obligation to give.
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INTRODUCAO

Ao realizar a analise de qualquer tributo, faz-se necessario averiguar sua consonancia
com a Constituicdo Federal, tendo em vista que nela se encontram rigorosamente detalhadas
as normas instituidoras de tributos de modo a evitar conflitos entre os entes da Federacdo

quando da criagdo dos mesmos.

Um método que garante uma analise eficaz do tributo é aquele da regra-matriz de
incidéncia tributaria, que possibilita sua apreciacdo de forma detalhada, facilitando a
identificacdo de disparidades com a norma constitucional que o instituiu.

Assim, estando o ISSQN previsto no artigo 156, I1l, da Constituicdo Federal, dele
partiremos para analisar o referido imposto sob o enfoque da regra matriz de incidéncia
tributaria, o que possibilitard a identificacdo de alguns pontos que merecerdo maior
explanacdo, na medida em que geram, na doutrina e na jurisprudéncia, divergentes
posicionamentos, sendo um deles relacionado a delimitacdo do conceito de prestacdo de
servigo, consistente em uma obrigacdo de fazer - critério material do imposto - e 0 outro

acerca da relevancia da Lei Complementar n.° 116/2003, na delimitagdo desse critério.

Com esses conceitos claramente identificados, serd possivel analisar as principais
atividades desenvolvidas na “Computacdo em Nuvem” de modo a verificar a possibilidade de
incidéncia do ISSQN sobre as mesmas, 0 que levara indubitavelmente a distingdo entre

obrigacdo de fazer e de dar.

Serd considerada ao longo desse trabalho a impossibilidade do legislador
infraconstitucional alargar o campo de incidéncia do ISSQN, desprezando o0s preceitos
constitucionais, na medida em que, se isso ocorrer, referida norma devera ser rechacada do

sistema por inconstitucionalidade.

Dessa forma, a finalidade deste trabalho é demonstrar que por mais que a sociedade
esteja em constante evolucao e o direito ndo consiga acompanhar esse desenvolvimento, ndo
podem ser desrespeitados 0s preceitos constitucionais, ou seja, a ansia arrecadatéria dos entes

tributantes ndo pode prevalecer sobre os principios da legalidade e da seguranca juridica.



1 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN

A Constituicdo Federal é a lei maior do ordenamento juridico brasileiro, estando todas

as outras normas subordinadas as suas diretrizes.

No ambito do direito tributario essa subordinacdo se mostra mais evidente, na medida
em que o constituinte originario abordou de forma minuciosa as normas instituidoras de
tributos, delimitando claramente a competéncia® conferida a cada ente da Federagdo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), os quais estdo completamente vinculados aos limites

constitucionais fixados.

Essas normas, delimitadoras do poder de tributar, ttm por finalidade resguardar a
harmonia entre as pessoas politicas que integram a Federacdo, em consonancia com 0
principio Federativo, evitando conflitos entre eles quando da identificacdo do fato tributavel e
sua posterior exigéncia dos contribuintes, bem como resguardar o direito dos contribuintes de
ndo serem compelidos ao pagamento de tributos que ndo encontram fundamento de validade

na Constitui¢do Federal.

No caso dos Municipios — bem como do Distrito Federal, em face da previsdo contida
no artigo 32, §1° da Constituicio Federal?> — foram fixadas no artigo 156 da Constituicéo
Federal as hipoteses que podem ser por eles tributadas, dentre as quais estd inserida a do
ISSQN, prevista no inciso Ill, que assim estabelece: “Art. 156. Compete aos Municipios
instituir impostos sobre: (...) Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.

155, 11, definidos em lei complementar”.

De acordo com esse dispositivo é possivel identificar que o ISSQN incide sempre que
houver a ocorréncia de um servico, independentemente de sua natureza, desde que definido
em lei complementar, com excecdo dos casos relacionados a operacdes relativas a circulacdo

de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de transporte interestadual intermunicipal e de

1 “Competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que sdo
portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas
juridicas sobre tributos (...).” (Paulo de Barros CARVALHO, Curso de direito tributério, p. 267.)

2 “Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisio em Municipios, reger-se-a por lei organica, votada em dois
turnos com intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo. 8 1° - Ao Distrito Federal sdo atribuidas as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios.”



comunicacdo, visto que inseridos no campo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,

nos termos do artigo 155, 11, da Constituicdo Federal.

Por ter a lei complementar o papel de introduzir no ordenamento juridico normas
gerais de direito tributario, com o intuito de unificar o tratamento de determinada questéo (de
grande relevancia) em ambito nacional, a ela foi atribuida a fungdo de definir os “servicos de
qualquer natureza”, previstos no inciso Ill, do artigo 156, da Constituicdo Federal, evitando
que cada Municipio e o Distrito Federal atribua uma definicdo distinta para um conceito
previamente delimitado pela Constituicdo Federal®. Embora tenha essa fungdo de propiciar a
unidade do sistema e evitar definigdes distintas para um mesmo instituto, ndo pode o

legislador complementar, em momento algum, desvirtuar os preceitos constitucionais®.

Atualmente a Lei Complementar n.° 116/2003, que sera abordada em topico préprio, é
0 preceito normativo que fixa as diretrizes do ISSQN e define 0s servigos sujeitos a sua
incidéncia®.

Desta forma, é possivel concluir que cada Municipio ou o Distrito Federal, antes de
instituir o ISSQN, deve verificar sua pertinéncia com 0s preceitos constitucionais fixados,
bem como com a legislagdo complementar pertinente (Lei Complementar n.° 116/2003), de

modo a garantir a constitucionalidade do mesmo.

3 Prevendo a ocorréncia de conflitos na atividade legiferante e visando resguardar as diretrizes fixadas na Lei
Maior, o constituinte elegeu a lei complementar (em razdo de seu procedimento legislativo mais rigoroso) como
o veiculo introdutor de normas voltado a solucionar os conflitos existentes entre os entes federados. Nesse
sentido séo os dizeres de Paulo de Barros Carvalho: “... o constituinte elegeu a legislagdo complementar como
veiculo apto para pormenorizar, de forma cuidadosa, as varias outorgas de competéncias atribuidas as pessoas
politicas, compatibilizando interesses locais, regionais e federais, debaixo de disciplina unitaria, verdadeiro
corpo de regras de ambito nacional, sempre que os elevados valores plasmados no Texto Supremo, estiver em
jogo. (...) Quando, porém, qualquer daquelas diretrizes da Lei Maior estiver na iminéncia de ser violada, pelo
exercicio regular da atividade legiferante das pessoas politicas, podendo configurar-se conflito juridico no
campo das producdes normativas, ingressa a lei complementar colocando no ordenamento ‘normas gerais de
direito tributario’, para atuar na elucidacdo dos ambitos competenciais tributarios, regendo matérias que, a
juizo do constituinte, parecem suscitar maior vigilancia, merecendo, portanto, cuidados especiais”. (Direito
tributario linguagem e método, p. 763.)

4 Nesse sentido sdo os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho: “Tendo sido a competéncia tributéria
exaustivamente delimitada pelo constituinte, ao legislador infraconstitucional, incluindo o complementar, cabe
a tarefa de regulamenta-la explicitando-a em seus pormenores, sempre em conformidade com as prescri¢des
constitucionais. Se assim ndo o fizer, o produto legislativo deve ser desprezado pelo intérprete, inaplicado e
retirado do ordenamento juridico pelo drgao competente”. (lbid., p. 772).

° Durante muito tempo o ISSQN foi regulado pelo Decreto-Lei n.° 406/68, o qual possuia forca de Lei
Complementar, com alteracdes trazidas pelo Decreto-Lei n.° 834/69 e pela Lei Complementar n.° 56/87. Acerca
da historia legislativa do ISSQN leia-se “Algumas notas sobre o Imposto sobre Servicos” de Alcides Jorge Costa
(Revista do Advogado, p. 10-11.).



2 REGRA - MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Para possibilitar o estudo especifico do ISSQN, faz-se necessaria a compreensao da
regra-matriz de incidéncia tributaria (que consiste em um esquema que permite a andlise
precisa e detalhada da norma instituidora de um tributo), na medida em que esta facilita a
identificacdo de casos de ilegalidade e inconstitucionalidade na exigéncia de tributos,

propiciando um cenario de maior segurangca juridica.

A regra-matriz de incidéncia € um desdobramento do constructivismo logico-
semantico, sugerido por Lourival Vilanova e amplamente difundido por Paulo de Barros
Carvalho, cuja utilizacdo tem se mostrado de extrema relevancia para a correta interpretacdo

dos preceitos normativos em matéria tributéria.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho®:

... 0 esquema da regra-matriz é um desdobramento aplicativo do ‘constructivismo
I6gico-semantico’ sugerido com tanta precisdo na obra e no pensamento de
Lourival Vilanova. E sua repercussdo no direito tributario vem acontecendo com
surpreendente intensidade. Somam-se, hoje, centenas de textos que empregam essa
orientacdo epistemoldgica para aprofundar a investigagdo em matéria de tributos,
certamente pelo seu vigor analitico e pela fecundidade das notagdes semanticas e
pragmaticas que suscita, valendo ressaltar que tém sido auspiciosos os resultados
préaticos dessa proposicdo elaborada, originalmente, no plano teérico (...). Com
efeito, o conhecimento do sistema juridico-prescritivo ndo pode continuar livre e
descomprometido de padrdes metodoldgicos como tem acontecido em madltiplas
manifestacdes de nossa doutrina.

Referido autor, ao analisar as regras instituidoras de tributos, verificou a existéncia de

componentes que se repetiam em todas as normas juridicas, os quais, quando identificados e

separados, permitiam uma analise pormenorizada e rigorosa do tributo ’.

Para desenvolver o esquema da regra-matriz de incidéncia tributaria, Paulo de Barros
Carvalho partiu da premissa unanime da Filosofia do Direito de que toda norma juridica (em

sentido estrito) tem estrutura légica de um juizo hipotético, ou seja, contém um antecedente,

® Direito tributario linguagem e método, p. 146- 147.

7 Nesse sentido sdo os dizeres de Autora Tomazini de Carvalho, ao explanar acerca do estudo de Paulo de Barros
Carvalho sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria: “Examinando varias normas, em busca da construcao de
proposicOes descritivas generalizadoras, verifica-se uma constante: que o legislador, na sua atividade de
selecionar propriedade dos fatos e das relagdes juridicas, acaba utilizando-se sempre dos mesmos critérios,
percebidos quando, por meio da abstracao ldgica, separamos as expressdes genéricas designativas do fato e da
relacdo presente em todas e quaisquer normas juridicas”. (Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico, p. 376.)
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que descreve um fato (aqui significando acontecimento, evento) de possivel ocorréncia e um
consequente, que descreve a consequéncia juridica, caso a hipotese, prevista no antecedente,

efetivamente ocorra® e, desde que vertida em linguagem competente®.

A partir dai analisou os critérios que compdem a hipo6tese (antecedente) das normas
instituidoras de tributos, concluindo que, para identificagdo dos fatos eleitos pelo legislador
como signos presuntivos de riqueza econémica, faz-se necessario delimitar o ndcleo do fato e
seus condicionantes de espaco e tempo (critérios material, espacial e temporal). Essas seriam
as informag@es basicas para a identificacdo de um fato com relevancia juridical®:

... descrever um fato social é apresentar as notas conceptuais que elegemos para
transmitir sua idéia a nossos interlocutores. Significa apontar critérios de
identificacdo, diretrizes para seu reconhecimento, toda vez que ocorra no contexto
social, ainda que o sucesso pertenga ao mundo dos objetos fisicos ou naturais. Em
outras palavras, equivale a consignar o critério material (verbo + complemento), o
critério espacial e o critério temporal, isto €, o nicleo do acontecimento factico e
seus condicionantes de espago e de tempo.

Além disso, destacou que o consequente da norma juridica também traz elementos que
servem como critérios de identificacdo do tributo, na medida em que dele consta a descri¢édo

dos sujeitos da relagdo que serd instaurada (critério pessoal), caso 0 antecedente previsto na

8 Paulo de Barros CARVALHO, Direito tributario linguagem e método, p. 147.

° O posicionamento de Paulo de Barros Carvalho, adotado neste trabalho, é no sentido de que somente havera
norma juridica se essa for vertida em linguagem competente: “Agora, é importante dizer que ndo se dara a
incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsungdo e promovendo a implicagdo que o preceito
normativo determina. As normas ndo incidem por forca propria. Numa visdo antropocéntrica, requerem o
homem, como elemento intercalar, movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas gerais e
abstratas outras gerais e abstratas ou individuais e concretas e, com isso, imprimindo positividade ao sistema,
quer dizer, impulsionando-o das normas superiores as regras de inferior hierarquia (...). Firmados nessas
meditagBes podemos notar, com hialina clareza, que a incidéncia ndo se da ‘automatica e infalivelmente’ com o
acontecimento do fato juridico tributario, como afirmou de modo enfatico Alfredo Augusto Becker. Com 0 mero
evento, sem que adquira expressao em linguagem competente, transformando-se em fato, nao ha que se falar em
fendbmeno da incidéncia juridica. A percussdo da norma pressupde relato em linguagem propria: é a linguagem
do direito constituindo a realidade juridica”. (Idem, Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p.
31-32). Contrario a esse entendimento ha autores que sustentam que a norma juridica independe da vontade do
homem, dentre eles, como mencionado por Paulo de Barros Carvalho, estd Alfredo Augusto Becker: “A
juridicidade tem grande analogia com a energia eletromagnética e a incidéncia da regra juridica projeta-se e
atua com automatismo, instantaneidade e efeitos muito semelhantes a uma descarga eletromagnética. (...) Ora,
com o acontecer dos fatos, vao se realizando (existindo no presente e no pretérito), um a um, os elementos
previstos na composicdo da hipotese de incidéncia, quando todos os elementos se realizaram (existem no
presente e no pretérito), a hipétese de incidéncia realizou-se e, entdo, automaticamente (imediata, instanténea e
infalivelmente) aquele instrumento entra em dindmica e projeta uma descarga (incidéncia) de energia
eletromagnética (juridicidade) sobre a hipétese de incidéncia realizada. Recebendo esta carga de energia (de
juridicidade), a hipdtese de incidéncia fica carregada de energia eletromagnética (juridiciza-se) em estado
dinamico, cujo efeito ¢ a irradiacéo (pela hipotese de incidéncia ja juridicizada) da eficacia juridica: a relagdo
juridica e seu conteldo juridico de direito e correlativo dever, de pretenséo e correlativa obrigacéo, de coa¢ado
e correlativa sujeicao”. (Teoria geral do direito tributario, p. 308).

10 Paulo de Barros CARVALHO, Direito tributario linguagem e método, p. 148.
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norma ocorra e seja vertido em linguagem competente, bem como os elementos que

possibilitam quantificar o valor devido (critério quantitativo).

Ou seja, 0 consequente tributario indica uma relacdo entre o sujeito ativo e o sujeito
passivo, em torno de um objeto, onde um dos sujeitos estara obrigado, proibido ou permitido

a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa em face do outro.

Fixadas essas premissas cumpre conceituar, ainda que de forma sucinta, cada um dos
critérios que integram a regra-matriz de incidéncia tributaria, de modo a demonstrar sua

eficiente e necesséria aplicagdo quando da andlise das normas que instituem tributos.

O critério material da hipotese tributaria pode ser considerado como o enunciado®! que
traz 0 ndcleo do acontecimento, ou seja, traz a informacao central utilizada pelo legislador
para condicionar os demais critérios. Nele sera descrito um comportamento humano, bem

como as peculiaridades desse comportamento.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho'?:

O critério material ou objetivo da hipotese tributaria resume-se, como dissemos, no
comportamento de alguém (pessoa fisica ou juridica), consistente num ser, num dar
ou num fazer e obtido mediante processo de abstracdo da hipdtese tributéria, vale
dizer, sem considerarmos os condicionantes de tempo e de lugar (critério temporal
e espacial). Isto, porém, ja é o suficiente para classificarmos os tributos (...).

Esse critério material sempre serd composto por “(i) um verbo, que representa a acao

a ser realizada; (ii) seguido de seu complemento, indicativo de peculiaridades desta a¢d0”.*®

O critério espacial, por sua vez, consiste no enunciado da hipotese tributaria que
possibilita a delimitacdo do lugar de acontecimento do evento previsto na norma como

tributavel.

Esse critério € de suma importancia quando da andlise da norma instituidora de
tributos, na medida em que sua correta interpretacdo evita conflitos de competéncia entre 0s
entes da Federacdo, pois nele encontram-se fixadas as condi¢des territoriais necessarias para a

correta adequacéo do fato a norma.

1 “Enunciado é a expresséo linguistica, produto da atividade psicofisica de enunciacéo, sdo sentencas (frases)
formadas pelo conjunto de fonemas e grafames devidamente estruturados que tem por finalidade transmitir um
contetido completo, num contexto comunicacional. Em outros termos, enunciado € uma forma fisica que, por
exemplo, na linguagem escrita, manifesta-se numa sequéncia de palavras (simbolos) gramaticalmente
estruturadas, com o pretexto de serem significativas de um contelido completo ...” (Aurora Tomazini de
CARVALHO, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico, p. 185).

12 Direito tributario linguagem e método, p. 464.

13 Aurora Tomazini de CARVALHO, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico, p.
387.
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Por fim, compondo a hipotese tributaria, ha o critério temporal, que pode estar
implicito ou explicito no texto normativo, o qual possibilita identificar o momento de
consumacdo do fato previsto hipoteticamente na norma, ou seja, possibilita identificar o

momento em que nasce o vinculo obrigacional entre o sujeito ativo e o sujeito passivo.

Cumpre destacar que a hipétese tributéria é indecomponivel, podendo ser decomposta

por abstragdo apenas para realizar a analise ldgica do enunciado®®.

No consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria esta o critério pessoal, que
permite identificar os sujeitos (ativo e passivo) que compdem a relacdo juridica que ira surgir
qguando o fato previsto hipoteticamente na norma ocorrer e for vertido em linguagem

competente.

O sujeito ativo é aquele que detém o direito subjetivo de exigir o objeto da prestacao
do sujeito passivo, que é aquele a quem compete o dever juridico de cumprir com a obrigacao
que lhe é imputada.

Como ultimo critério do consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria, esta o
guantitativo, que permite identificar o valor devido pelo sujeito passivo. Esse critério é

composto pela base de célculo e pela aliquota.

A base de célculo do tributo, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, deve ter uma
correlagdo com a hipotese de incidéncia, podendo confirma-la, infirma-la e afirma-la, ou seja,
a base de calculo deve guardar relagdo com o fato que sera tributado, pois nao seria plausivel
utilizar como base imponivel situacdo diversa da que deu respaldo para a criagdo do
gravame®®:

Em outras palavras, a base de calculo ha de ter uma correlagéo logica e direta com a
hip6tese de incidéncia do tributo (...). Eis a base de calculo em sua funcédo
comparativa, confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material
da hipotese tributaria. Confirmando sempre que houver total sintonia entre o padrao
da medida e o ndcleo do fato dimensionado; infirmando quando houver manifesta
incompatibilidade entre a grandeza eleita e 0 acontecimento que o legislador declara
como a medula da previsao factica; e afirmando, na eventualidade, ser obscura a
formulacéo legal.

A aliguota se une a base de calculo possibilitando identificar o valor que o sujeito

ativo podera exigir do sujeito passivo. Ademais, garante a realizacdo de objetivos extrafiscais

14 “Cumpre ponderar, por outro lado, que a hipétese das normas juridicas é indecomponivel, nada impedindo,
entretanto, que venhamos a cindi-la por meio de abstracdo, contingéncia admissivel enquanto se lida com
entidades Idgicas.” (Eduardo Marcial Ferreira JARDIM, Manual de direito financeiro e tributario, p. 86).

15 Paulo de Barros CARVALHO, Direito tributério linguagem e método, p. 618-619.



13

dos entes politicos, bem como se apresenta como importante instrumento que garante o
respeito a preceitos constitucionais como a igualdade, a capacidade contributiva e 0 néo-

confisco?®.

ApOs conceituar os critérios que compdem a regra-matriz de incidéncia tributaria,
imperioso destacar o seguinte trecho da obra de Paulo de Barros Carvalho, onde o autor
sintetiza o significado da regra-matriz*’:

Ora, a regra-matriz de incidéncia tributéria €, por exceléncia, u’a norma de conduta,
vertida imediatamente para disciplinar a relagcdo do Estado com seus suditos, tendo
em vista contribuicdes pecunidrias. Concretizando-se os fatos descritos na hipotese,
deve ser a consequéncia, e esta, por sua vez prescreve uma obrigagdo patrimonial.
Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo) obrigada a cumprir uma
prestacdo em dinheiro. Eis o dever-ser modalizado.

Desta forma, chega-se ao seguinte esquema padrdo da regra-matriz de incidéncia
tributéria, o qual pode ser preenchido sempre que o jurista for construir a norma juridica

instituidora de um tributo, o que empregara maior rigor analitico a exag&o®®:

(v) verbo
HT (Cm) Critério material (c) complemento
RMIT (Hipotese Tributaria) (Ce) Critério espacial
{(Regra-Matriz (Ct) Critério temporal
de Incidéncia )
Tributdria) < (Sa) Sujeito ativo
(Cp) Crtério pessoal .
C (Sp) Sujeito passivo
{Consequente)
[ (be) base de cilculo
(Cq) Critério quantitativo
1 (al) aliguota

16 Nesse sentido séo os dizeres de Paulo de Barros Carvalho ao se referir a aliquota: “N&o entra na configuracgdo
tipolégica dos tributos, cingida que esta ao bindmio ‘hip6tese de incidéncia/base de calculo, mas se apresenta
como instrumento importante na realizagédo de elevados designios constitucionais, como a diretriz do respeito a
capacidade contributiva e, por decorréncia, a implementacdo da igualdade. E por maneja-la dentro de certos
limites que o legislador evita os detrimentos do confisco e conduz a atividade tributaria por canais
politicamente recomendaveis, tonando efetivo os propdsitos de bem-estar social e protegendo valores muito
caros a comunidade. Sdo as aliquotas, outrossim, elementos que preciosos na realizacdo dos objetivos
extrafiscais do Estado, ao manipular as varias figuras impositivas”. (Paulo de Barros CARVALHO, Direito
tributério linguagem e método, p. 620-621).

17 Idem, Curso de direito tributario, p. 410.

18 Esquema elaborado com base no modelo de Aurora Tomazini de Carvalho (Curso de teoria geral do direito: o
constructivismo légico-semantico, p. 381).
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Agora, de posse desses conceitos, € possivel analisar especificamente a norma

instituidora do ISSQN, utilizando o esquema da regra-matriz de incidéncia tributaria.

2.1 REGRA - MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ISSQN

Com base na previsdo constitucional do ISSQN (artigo 156, I11), a sua regra-matriz de

incidéncia tributaria pode ser assim estruturada:

(v) prestar
HT (Cm)
RMIT (Hipotese Tributaria) { (c) servigos de qualquer natureza

do ISSQN

(Ce) ambito territorial do Municipio ou do
< Distrito Federal onde o servico € prestado

| (Ct) momento da prestacio do servigo

s

(Sa) Municipio ou Distrito Federal

(Cp)
C (Sp) prestador do servico
(Consequente) {

(bc) preco do servigo

(Ca)

lk - (al) varidavel e definida na lei do imposto

Da analise do esquema acima, é possivel inferir que o critério material da hipétese
tributaria do ISSQN é formado pelo verbo “prestar” e pelo complemento “servicos de
qualquer natureza”, definidos em lei complementar (Lei Complementar 116/2003), com
excecdo dos servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, conforme

expressa determinacao constitucional.

Cumpre consignar que embora ndo esteja descrito expressamente no artigo 156, 111, da

CF, o verbo “prestar”, este deve ser subentendido ja que o critério material pressupde um
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comportamento humano (obrigacdo de fazer) previsto hipoteticamente na norma, o qual
concretizado e vertido em linguagem competente dara origem ao fato tributavel. Dai porque
ndo é possivel utilizar apenas o substantivo servico, sendo necessario associar a este o verbo

prestar.

O critério espacial indica o local que deve ser considerado para verificar a incidéncia
do ISSQN. Esta relacionado ao ambito do Municipio ou do Distrito Federal onde o servico é
prestado, em consonancia com a propria materialidade do ISSQN; ndo ha que se falar em
tributacdo fora desse limite territorial, sob pena de afronta a competéncia fixada na
Constituicdo Federal e ao principio da territorialidade®®.

A identificacdo do critério espacial ndo e tarefa tdo simples, tendo em vista que, em
alguns casos, a obrigacdo de fazer se desenvolve em varias etapas e em lugares distintos,
hipotese que exige a andlise da finalidade do contrato, ou seja, é preciso identificar as etapas
da obrigacéo de fazer, de modo a separar aquelas que se apresentam apenas como atividade-
meio (para se obter o resultado pactuado), e aquela que efetivamente corresponde ao objeto da
prestacdo e que devera ser considerada para identificacdo do ente tributante, na medida em

que essa representa a efetiva prestacao do servico.

Essa afirmacdo estd em consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, conforme se verifica do Recurso Especial n.° 1.060.210/SC, que evidencia a escolha
do local da prestacdo do servico (ou seja, local da atividade-fim) para identificacdo da

sujeicdo ao ISSQN?.

19 A Lei Complementar 116/2003, em seus artigos 3° e 4°, tratou o critério espacial do ISSQN, de forma diversa
da previsdo constitucional. Isso porque, fixou como critério espacial, outros fatores distintos do local da
prestacdo do servigo, veja-se: “Art. 320 servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas
hipoteses previstas nos incisos | a XXII, quando o imposto serd devido no local: (...). Art. 42 Considera-se
estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo
permanente ou temporario, e que configure unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevantes para
caracteriza-lo as denominagbes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritdrio de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas”.

20 #(..) 6. Apo6s a vigéncia da LC 116/2003 é que se pode afirmar que, existindo unidade econémica ou
profissional do estabelecimento prestador no Municipio onde o servico € perfectibilizado, ou seja, onde ocorrido
o fato gerador tributario, ali devera ser recolhido o tributo. (...) 12. Recurso Especial parcialmente provido
para definir que: (a) incide ISSQN sobre operagdes de arrendamento mercantil financeiro; (b) o sujeito ativo da
relagdo tributaria, na vigéncia do DL 406/68, é o Municipio da sede do estabelecimento prestador (art. 12); (c)
a partir da LC 116/03, é aquele onde o servico é efetivamente prestado, onde a relagéo é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade econdmica ou profissional da instituicdo financeira com
poderes decisorios suficientes a concesséo e aprovacdo do financiamento - ndcleo da operagdo de leasing
financeiro e fato gerador do tributo; (d) prejudicada a analise da alegada violacéo ao art. 148 do CTN; (e) no
caso concreto, julgar procedentes os Embargos do Devedor, com a inversdo dos énus sucumbenciais, ante o
reconhecimento da ilegitimidade ativa do Municipio de Tubardo/SC para a cobranca do ISS. Acérdao
submetido ao procedimento do art. 543-C do CPC e da Resolucéo 8/STJ (...)”. (REsp 1060210/SC, Rel. Ministro
Napoledo Nunes MAIA FILHO, Primeira Se¢do, julgado em 28/11/2012, DJe 05/03/2013).
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Nesse sentido, importante destacar a conclusdo do artigo de Carlos Soares ANTUNES,
acerca do atual cenario jurisprudencial sobre o tema?!:
Com esse julgamento, cristaliza-se o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
acerca da identificacdo do local da prestacdo do servico como determinante para a
definicdo da sujeicdo do ISS, regendo-se essa inquiri¢do pela anélise da esséncia da
atividade de prestada, ou seja, da finalidade almejada pelo contratante do servigo,
independentemente da pratica, pelo prestador, de outras atividades que se
qualifiquem como instrumentais (atividade-meio) ao atingimento daquele objetivo
primordial almejado pelo contribuinte”.
J& o critério temporal do ISSQN é o momento da prestacdo do servico, ou seja, apenas
quando for efetivada a prestacdo do servico (considerando a diferenca entre atividade-meio e

atividade-fim) é que sera possivel falar em incidéncia do ISSQN.

No consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria esta o critério pessoal,
composto pelo sujeito ativo (aquele que possui o direito subjetivo de exigir o pagamento do
tributo), no caso o Municipio ou o Distrito Federal onde o servico for efetivamente prestado e,
pelo sujeito passivo, prestador do servico (a quem compete o dever juridico de realizar o

pagamento do tributo).

O critério quantitativo do consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria do
ISSQN sera calculado tomando como base de calculo o preco do servigo (isso porque a base
de célculo deve guardar relacdo direta com o fato imponivel) e a aliquota, a ser fixada em
consonancia com a legislacdo do imposto, a qual é variavel entre os Municipios e o Distrito
Federal (de 2%2% a 5%23).

Alguns pontos destacados na regra-matriz de incidéncia tributaria do ISSQN merecem
maior explanacdo de modo a possibilitar a exata compreensdo do alcance desse tributo,
inclusive para viabilizar a posterior analise quanto a possibilidade (ou ndo) de incidéncia do
mesmo nos casos de “computacdo em nuvem”, quais sejam: a delimitacdo do conceito de
prestacdo de servigo e a relevancia da Lei Complementar n.° 116/2003 para delimitar do

critério material do ISSQN.

2L Carlos Soares ANTUNES, A identificacdo do local da prestagéo de servicos para o fim de oneracéo pelo 1SS
no entendimento do Superior Tribunal de Justica, p. 30.

22 Artigo 88 dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitdrias: “Art. 88. Enquanto lei complementar ndo
disciplinar o disposto nos incisos | e I11 do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o
inciso 111 do caput do mesmo artigo: | - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para 0s servigos a que se
referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968; 11 -
ndo serd objeto de concessao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na
reducdo da aliquota minima estabelecida no inciso I.”

23 Lei Complementar n.° 116/2003: “Art. 8° As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza sdo as seguintes: | - (VETADO); Il — demais servigos, 5% (cinco por cento)”.
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2.1.1 Conceito de prestacédo de servico

O artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional estabelece que o legislador ndo pode
alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de conceitos de direito privado, utilizados, expressa

ou implicitamente, pela Constituicdo Federal para definir competéncia tributaria.

Assim, tendo a Constituicdo Federal utilizado do conceito de Direito Civil, quando da
atribuicdo da competéncia aos Municipios e ao Distrito Federal para instituicdo do ISSQN,
ndo cabe ao legislador infraconstitucional ampliar ou restringir esse conceito, sob pena de

infringéncia ao texto maior.

Silvio de Salvo Venosa, com base no que preceitua o Codigo Civil?*, definiu a
prestacdo de servico da seguinte forma®:

A prestacdo de servigo pode ser conceituada como o contrato sinalagmatico pelo
qual uma das partes, denominada prestador, obriga-se a prestar servigcos a outra,
denominada dono do servigo, mediante remuneracdo. (...) Trata-se de contrato
bilateral, pois gera direitos e obrigac6es para ambas as partes e como decorréncia é
oneroso; consensual, por se aperfeicoar por simples acordo de vontades, e
comutativo, porque impde vantagens e obrigagdes reciprocas que se presumem
equivalentes, conhecidas pelas partes. (...) O objeto desse contrato € uma obrigacao
de fazer, uma conduta, tanto material como intelectual.

Para analise da hipdtese de incidéncia do ISSQN, faz-se necessario utilizar-se desse
conceito do Direito civil de forma sistematica com os demais preceitos constitucionais, o que
leva & conclusdo de que o campo de servigos tributveis ndo corresponde a totalidade de
servicos possiveis, existindo algumas situacdes que, mesmo configurando-se como servicos,
ndo sdo tributadas pelo ISSQN, quais sejam: a-) a prestacao de servigo a si proprio, na medida
em que ndo constitui signo presuntivo de riqueza e nao demonstra capacidade contributiva;
b-) a prestacdo de servico decorrente de vinculo empregaticio, pois configura relacdo de
emprego; c-) a prestacdo de servico por prestadores de trabalho avulso e por sécios ou
administradores de Sociedade; d-) a prestacdo de servigo de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacgéo, por integrarem o campo de incidéncia do ICMS - art. 155,
I, CF; e-) a prestacdo de servicos para o exterior, em decorréncia da isencdo heterdbnoma; f-) a

prestacdo de servico pelo poder publico, tendo em vista que nesse caso o servico se qualifica

24 0 artigo 594 do Cadigo Civil estabelece: “Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribuicéo”.
% Silvio de Salvo VENOSA, Direito civil: contratos em espécie, p. 203 — 207.
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como publico, estando acobertado pela imunidade; g-) a prestacdo de servico sem natureza

econbmica, na medida em que ausente 0 signo presuntivo de riqueza e a capacidade

contributiva; e h-) a

prestacdo de servico ndo constante da Lista estabelecida na Lei

Complementar n.° 116/20032, por expressa determinagdo constitucional.

Imperioso destacar as ligdes de Aires F. Barreto?” acerca da abrangéncia do termo

Servico:

... Ndo é todo e qualquer “fazer” que se subsume ao conceito, ainda que genérico,
desse preceito constitucional. Servigo é conceito menos amplo, mais estrito que o
conceito de trabalho constitucionalmente pressuposto. E como se vissemos o
conceito de trabalho como género e o de servico como espécie desse género. (...) E
licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o esforgo humano que
se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para outrem. O servico €, assim, um
tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros. Nao € esforco desenvolvido
em favor do proprio prestador, mas de terceiro. (...) O conceito de servi¢o supde uma
relagdo com outra pessoa, a quem se serve. (...) Em outras palavras, pode haver
trabalho, sem que haja relagdo juridica, mas s6 havera servico no bojo de uma
relagdo juridica. Num primeiro momento, pode-se conceituar servico como todo o
esforco humano desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em favor de outrem).
Assim, o género trabalho é esforco humano (em seu proprio favor ou no de
terceiros) e a espécie servico € a apenas o esforco humano desenvolvido em
beneficio de terceiros.

Paulo de Barros Carvalho?® estabelece os elementos necessarios para que se configure

a prestacéo de servico:

Para configurar-se a prestacdo de servigos € necessario que ocorra 0 exercicio, por
parte de alguém (prestador), de atuagdo que tenha por objetivo produzir uma
utilidade relativamente a outra pessoa (tomador), a qual remunera o prestador
(preco do servigo). (...) é forcoso que a atividade realizada pelo prestador apresente-
se sob a forma de “obrigacdo de fazer”.

No mesmo sentido sdo as ligdes de Marcal Justin Filho®:

Assim, tem-se

prestador, de atuagéo,

... julgamos cabivel definir a materialidade da hipotese de incidéncia do ISS nos
seguintes termos: prestacdo de esforco (fisico-intelectual) produtor de utilidade
(material ou imaterial) de qualquer natureza, efetuada sob regime de Direito
Privado, que ndo caracterize relacdo empregaticia (...). A prestacdo do esforco
caracterizadora do servico é qualificavel juridicamente como execucdo de uma
obrigacdo de fazer.

que a prestacdo de servigo corresponde ao exercicio, por parte do

com conteddo econdmico e sem subordinacdo, que tenha por objeto

uma utilidade (material ou imaterial) ao tomador, o qual, em contrapartida, pagara o preco do

% Cf. SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito tributario, p. 322.
27'1SS na Constituigéo e na Lei, p. 29.

28 Direito tributario linguagem e método, p. 767-768.

2% O Imposto Sobre Servicos na Constituigdo, p. 83-90.
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servico. Ou seja, estamos diante de uma obrigacdo de fazer do prestador em relacdo ao
tomador, sob o regime de direito privado, ficando este ultimo obrigado ao pagamento do valor
pactuado (a atuacdo do prestador ndo pode corresponder aos servigos que estdo excluidos do

campo de incidéncia do ISSQN, conforme acima mencionado).

Desta forma, é possivel asseverar que a prestacdo de servico estd diretamente
relacionada com uma obrigacao de fazer, que corresponde a um esforco humano do devedor
(prestador) em favor do credor (tomador). Neste sentido sdo os dizeres de Washington de
Barros Monteiro®: “Nas obrigaces de fazer, a prestacdo consiste num ato do devedor, ou

num servico deste”.

Para melhor compreensdo desta obrigacdo, que permite delimitar o campo de
incidéncia do ISSQN, é necessario distingui-la da obrigacdo de dar (na qual o devedor obriga-
se a entregar uma coisa), na medida em que alguns negécios envolvem tanto um esforgo
humano como a entrega de um objeto, o que dificulta identificar qual obrigacéo prevalece em
detrimento da outra, ou se ambas estdo presentes, bem como a qual ente compete a tributacédo
(se ao Municipio através do ISS ou ao Estado pelo ICMS). Dai a necessidade de compreensao

de ambos o0s institutos.

Washington de Barros Monteiro® estabeleceu muito bem a distingdo entre essas

obrigacdes:

Em primeiro lugar, nas obrigacfes ad dandum ou ad tradendum a prestacdo consiste
na entrega de uma coisa, certa ou incerta; nas obrigagdes in faciendo, o objeto
consiste num ato ou servigo do devedor. Diversificam-se, portanto, na sua esséncia,
embora dar ou entregar alguma coisa, em Gltima analise, seja de fato fazer alguma
coisa.

O substractum da diferenciacdo estd em verificar se o dar ou o entregar € ou ndo
consequéncia do fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou de entregar alguma coisa,
ndo tendo, porém, de fazé-la previamente, a obrigacdo é de dar; todavia, se,
primeiramente, tem ele de confeccionar a coisa para depois entrega-Ila, se tem ele de
realizar algum ato, do qual sera mero corolario o de dar, tecnicamente a obrigacdo é
de fazer.

Assim, a obrigacdo de fazer é identificada por um esforco humano na confeccao de
algo para outrem, nada interferindo o fato de que ao final ocorra a entrega dessa coisa. Ja a

obrigacdo de dar estd relacionada apenas com a entrega da coisa, ndo havendo qualquer
elaboracéo por parte daquele que realiza a tradig&o.

30 Curso de direito civil: direito das obrigagdes, 12 parte, p. 90.
31 1bid, p. 91.
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A assertiva de que a prestacdo de servico, critério material da hipotese de incidéncia
do ISSQN, pressupbe uma obrigacdo de fazer é entendimento pacifico na doutrina e nos

tribunais.

O Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso Extraordinario n.°
116.121-3/ SP*, no qual se analisou a incidéncia do ISSQN sobre a locacdo de bens moveis,
que constava da lista anexa ao Decreto Lei n.° 406/68, decidiu pela inconstitucionalidade da
exigéncia por considerar que locacdo ndo corresponde a prestacdo de servico, uma vez que 0

que se tem é uma obrigacg&o de dar e ndo de fazer.

Assim ficou assentado na ementa e em trechos do voto do Ministro Marco Aurélio,

relator do julgado:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é
conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia
constitucional do Imposto sobre Servicos revela o objeto da tributacdo. Conflita
com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locacdo
de bem mdvel. Em Direito, os institutos, as expressfes e 0s vocabulos tém
sentido proprio, descabendo confundir a locagédo de servigos com a de moveis,
préticas diversas regidas pelo Cadigo Civil, cujas defini¢des sdo de observancia
inafastavel - artigo 110 do Codigo Tributério Nacional.

(...)

Em face do texto da Constituicdo Federal e da legislacdo complementar de regéncia,
ndo tenho como assentar a incidéncia do tributo, porque falta o ndcleo dessa
incidéncia, que sdo os servicos. Observem-se 0s institutos em vigor tal como se
contém na legislacao de regéncia. (...)

Em sintese, ha de prevalecer a defini¢do de cada instituto, e somente a
prestacdo de servicos, envolvido na via direta o esforco humano, é fato gerador
do tributo em comento. (Destaques nossos)

Nesse julgado ficou claramente consignado o que esta sendo afirmado nesse trabalho:
para configurar uma prestacao de servico deve haver uma obrigacao de fazer, ndo cabendo ao

legislador ignorar, na tentativa de alargar o campo de incidéncia de um tributo, que os

institutos, as expressdes e 0s vocabulos, tém sentido préprio.

Da doutrina e da jurisprudéncia resta evidente que ndo é possivel considerar como
hipotese de incidéncia do ISSQN algo diverso de prestacdo de servico, tampouco incluir como
prestacdo de servico algo diverso de uma obrigacdo de fazer, sob pena de

inconstitucionalidade.

%2 RE 116121, Relator: Min. Octavio GALLOTTI, Relator p/ Ac6rddo: Min. Marco AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/10/2000, DJ 25/05/2001.
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2.1.2 Relevancia da Lei Complementar n.° 116/2003

Conforme j& restou delineado no inicio desse trabalho a Constituicdo Federal, ao fixar
0 campo de incidéncia do ISSQN no artigo 156, Ill, estabeleceu que o mesmo iria incidir
sobre os servicos de qualquer natureza, desde que “definidos em lei complementar”
(considerando as ressalvas acima elencadas quanto as hipo6teses que, mesmo configurando

servigos, ndo atraem a incidéncia do imposto).

A expressao “definidos em lei complementar”, constante do mencionado dispositivo
constitucional, gera discussdes na doutrina atraindo diversas interpretacdes acerca da
relevancia ou ndo de norma complementar para delimitar o critério material da regra-matriz
de incidéncia tributaria do ISSQN.

A despeito das divergéncias, esta em vigor a Lei Complementar n.° 116/2003, que
disciplinou vérias questdes acerca do ISSQN e definiu 0 que vem a ser “servicos de qualquer

natureza”, através de uma lista a ela anexada, em cumprimento a determinag&o constitucional.

Para alguns autores a lista de servicos constantes da Lei Complementar n.° 116/2003 é

apenas sugestiva; para outros, exemplificativa e ha aqueles que a consideram taxativa.

Para Roque Antonio Carrazza a definicdo de servigo ja estd no texto constitucional,
ndo necessitando de norma complementar para tanto. Dai porque referido autor entende que a

lista de servigos € apenas sugestiva *:

... somos de parecer que a lei complementar a que alude o art. 156, 111, in fine, da CF
s6 pode dispor sobre conflitos de competéncia entre o ISS e outros tributos federais,
estaduais, municipais e distritais e regular as limitacGes constitucionais ao exercicio
da competéncia para, por via de imposto, tributar as prestacdes de servigos de
qualquer natureza. (...) Depois, a norma albergada no art. 156, 111, da Lei das Leis é
de eficacia plena e aplicabilidade imediata (Jos¢é Afonso da Silva). Como tal,
produz todos os efeitos independentemente da eleicdo de qualquer lei complementar.
Como corolario disto, temos que a competéncia municipal para tributar servigos
independe da edicdo de lei complementar que os defina. Segue-se, dai, que o
legislador complementar ndo pode fixar rol de servigos tributéveis pelos Municipios.
(...) Realmente é inconcebivel aceitarmos que a chamada “lista de servicos” seja
taxativa. (...) Portanto, a lista é apenas sugestiva e, por isso mesmo, perfeitamente
dispensavel, tanto pelo legislador municipal quanto pelo juiz e pelo administrador
publico. Melhor esclarecendo, ela contém sugestdes que poderdo, ou nao, ser
levadas em conta pela Camara de Vereadores de cada Municipio ao instituir, in
abstracto, o ISS.

33 Roque Antonio CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributario, p.908-909.
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Clélio Chiesa, por sua vez, defende que a lista de servigos constante da norma
complementar é exemplificativa, ndo vinculando os Municipios em respeito a autonomia das
unidades municipais 3#:

. sempre fizemos coro com os defensores da tese de que a mencionada lei
complementar ndo tem natureza taxativa, mas apenas exemplificativa. Defendemos
que a lei infraconstitucional, ainda que seja a complementar, ndo pode limitar a
atuacdo do legislador municipal, pois isso implicaria a violagdo ao principio da
autonomia dos Municipios. Admitir que a lei complementar possa apontar 0s
servigos que poderdo ser tributados por meio de ISS, € transferir para o Congresso
Nacional o poder de definir, por meio de lei infraconstitucional, o campo de atuacéo
dos Municipios no tocante a esse imposto, amesquinhando a autonomia das unidades
municipais.

A despeito das opinides dos renomados autores, entendemos como correta a
interpretacdo que atribui carater taxativo a referida lista de servicos, ou seja, apenas 0S
servigos nela descritos, desde que ndo extrapolem os ditames constitucionais, sdo passiveis de

incidéncia do ISSQN.

Isso porque, conforme anteriormente delineado, em razdo do papel da lei
complementar de introduzir no ordenamento juridico normas gerais de direito tributario, o
constituinte a ela atribuiu, expressamente, a funcao de definir os servigos de qualquer natureza
gue compdem a hipotese de incidéncia do ISSQN. Assim, cabe ao legislador complementar
evitar que cada Municipio e o Distrito Federal atribuam uma definicdo distinta para um
conceito previamente delimitado pela Constituicdo Federal.

Diante da relevancia da matéria para todo o Pais (delimitacdo do critério material do
ISSQN), pode-se afirmar que a Lei Complementar n.° 116/2003 possui carater nacional e ndo
federal (devendo ser obedecida por todos os Municipios e pelo Distrito Federal), tendo por

finalidade garantir uma sintonia entre as normas ordinarias com os preceitos constitucionais=®.

Assim, ndo ha que se falar em violacdo da autonomia dos municipios na medida em

que o caso corresponde a clara excecdo ao referido principio, fixada expressamente pela

34 Clélio CHIESA, O 1SS e a LC 116: o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza e aspectos relevantes da
Lei Complementar n° 116/2003, p. 53.

35 Cumpre registrar as diferencas entre lei complementar federal e nacional, nas palavras de Paulo de Barros
Carvalho: “(...) Essa é a razdo pela qual a distingdo dos atos normativos federais e nacionais néo se faz por
meio do exame da autoridade que os expediu, mas pelo seu conteido: se de interesse da pessoa politica de
direito interno denominada Unido, trata-se de ‘norma federal’; se relevante para todo o Pais, esta-se diante de
‘norma nacional’. Quanto aos efeitos, diferenciam-se pelo fato de que a norma federal vincula apenas o
aparelho administrativo da Unido, ao passo que a nacional, ndo obstante editada pela mesma autoridade,
atinge também os Estados, Distrito Federal e Municipios. (...) Além desse dispositivo, diversos outros dizem
respeito a contetidos de relevancia para toda a Nac¢ao brasileira, conferindo a lei complementar aquele papel de
mecanismo de ajuste ao qual me referi a tratar especificamente do tema de Lei Complementar, calibrando a
producdo legislativa ordinaria em sintonia com os mandamentos constitucionais.” (Direito tributario linguagem
e método, p. 769-770)
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Constituicdo Federal. O que h& no presente caso € respeito ao principio da legalidade

tributaria e da seguranca juridica.

Desta forma, considerar a taxatividade da lista de servi¢o anexa a Lei Complementar
n. 116/2003 é a conclusdo mais coerente com a intencdo do constituinte de garantir uma
unidade de interpretacdo do termo “servigos de qualquer natureza”, presente no artigo 156,
I11, da Constituicdo Federal, ndo cabendo aos intérpretes e ao legislador ordinario ignorar essa

previsao.

Nesse sentido s&o os dizeres de Paulo de Barros Carvalho®®:

Compete a legislacdo de carater nacional, portanto, auxiliar na delimitacdo do
critério material do ISS, indicando quais atividades se inserem nos limites
competenciais dessa pessoa politica. Tudo isso, por certo, com observancia rigida
demarcacdo constitucional das competéncias tributarias. (...) A lista de servigos
veiculadas por lei complementar (ou por documento normativo com forca
equivalente) serve para especificar ou delimitar a extensdo do significado da locugéo
“servicos de qualquer natureza”. (...) Em sintese, para caracterizar “servi¢os de
qualquer natureza” nos termos empregados pelo constituinte, a prestacdo deve
atender, simultaneamente, a dois requisitos: (i) ser servico; e (ii) estar indicado em
lei complementar.

Assim, tem-se que para configurar o critério material do ISSQN deve haver
efetivamente uma prestacéo de servico, definida em lei complementar e em consonancia com

a Constituicdo Federal.

Ainda acerca da taxatividade da lista de servicos Alcides Jorge Costa®’ asseverou:

... a CF fala em servicos de qualquer natureza definidos em lei complementar, o que
ndo impede a existéncia de uma lista de servicos tributaveis. Na verdade, quando a
Constituicdo menciona servicos definidos em lei complementar, ndo quer dizer que
ha uma definicdo conceitual de servigos. Como ja foi dito, existem outros tipos de
definicdo, como a enunciativa. Neste tipo, é enumerado tudo o que se contém no
objeto da definicdo. (...) Por isso, a forma de definicdo adotada pela lei
complementar nada tem de estranho. (...) a lista é taxativa e ndo exemplificativa,
segundo ja decidiu o STF. O carater exemplificativo da lista foi definido pelos que
pregavam que a autonomia do municipio seria ofendida se lista fosse taxativa.
Entretanto a autonomia é a que resulta da Constituicdo, e ndo simplesmente do
artigo.

Conforme se depreende das licdes do autor supramencionado, o fato da Lei
Complementar n.° 116/2003 néo ter desenvolvido um conceito para servi¢os nao significa que

ndo cumpriu adequadamente a previsao constitucional. Isso porque existem outras formas de

% Direito tributario linguagem e método, p. 770-771.
37 Algumas notas sobre o Imposto Sobre Servigos, p. 10-12.
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definicdo possiveis, tendo sido utilizada a enunciativa, onde se elenca o que integra a coisa
definida.

O entendimento jurisprudencial também ¢ pela taxatividade da lista de servigos®,

conforme se verifica das ementas abaixo transcritas:

TRIBUTARIO - SERVICOS BANCARIOS - ISS — LISTA DE SERVICOS -
TAXATIVIDADE - INTERPRETACAO EXTENSIVA. 1. A jurisprudéncia desta
Corte firmou entendimento de que é taxativa a Lista de Servigos anexa ao Decreto-
lei 406/68, para efeito de incidéncia de ISS, admitindo-se, aos ja existentes
apresentados com outra nomenclatura, 0 emprego da interpretacdo extensiva para
servigos congeéneres. 2. Recurso especial ndo provido. Acorddo sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolucéo STJ 08/08.°

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ISSQN.
SERVICOS BANCARIOS. LISTA DE SERVICOS. TAXATIVIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. ART. 543-C DO CPC. SUMULAS 7 E 83 DO
STJ. A Primeira Secdo, em 23.9.2009, por ocasido do julgamento do Recurso
Especial representativo da controvérsia n. 1.111.234/PR, reafirmou que a Lista de
Servicos anexa ao Decreto-Lei n. 406/68 é taxativa, mas admite interpretacdo
extensiva. Firmou-se o entendimento de que o exame de compatibilidade dos
servicos efetivamente prestados com aqueles previstos abstratamente na referida
lista deve ser levado a termo pelas instancias de origem, sendo invidvel a analise em
sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. Agravo regimental
improvido®.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ISS. SERVICOS
BANCARIOS. LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO 406/68.
TAXATIVIDADE. LEITURA EXTENSIVA DE CADA ITEM.
INTERPRETACAO AMPLA. POSSIBILIDADE. DECISAO AGRAVADA
ALINHADA COM A JURISPRUDENCIA ASSENTE NESTA CORTE.
PRECEDENTES. CONFRONTO ANALITICO. FALTA DE DEMONSTRACAO.
1. Agravo regimental contra decisdo que ndo proveu agravo de instrumento por o
acordao recorrido encontrar-se alinhado com a jurisprudéncia desta Corte Superior
no sentido de que a lista de servigos anexa ao Decreto-lei n. 406/68, para fins de
incidéncia do ISS sobre servigos bancérios, € taxativa, admitindo-se, contudo, uma
leitura extensiva de cada item, a fim de enquadrar-se servigos correlatos aqueles
previstos expressamente, uma vez que, se assim nao fosse, ter-se-ia, pela simples
mudanca de nomenclatura de um servico, a incidéncia ou ndo do ISS. 2.
Precedentes: AgRg no Ag 746.276/BA, Rel. Min. Herman Benjamim, DJ
06.09.2007; AgRg no REsp 763.958/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 31.05.2007; AgRg
no Ag 577.068/GO, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 28.08.2006; AgRg no REsp
659.522/GO, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 28.05.2007. 3. A alegacdo de suposta
divergéncia jurisprudencial ndo merece prosperar, visto que ndo houve confronto
analitico. 4. Agravo regimental ndo-provido®.

38 Cumpre destacar que nos julgados transcritos esta sob enfoque a lista de servicos constante do Decreto-Lei
406/68, antecessor da Lei Complementar n.° 116/2003.

% REsp 1111234/PR, STJ, Rel. Ministra Eliana CALMON, Primeira Secdo, julgado em 23/09/2009, DJe
08/10/20009.

4 AgRg no AREsp 358.566/BA, STJ, Rel. Ministro Humberto MARTINS, Segunda Turma, julgado em
10/09/2013, DJe 18/09/2013.

4 AgRg no Ag 903258/PR, STJ, Rel. Ministro José DELGADO, Primeira Turma, julgado em 21/02/2008, DJe
05/03/2008.



25

E de se constatar que os tribunais reconhecem a taxatividade da lista de servicos
descrita na lei complementar; todavia, aceitam uma interpretacdo extensiva dos itens nela
descritos que trazem essa possibilidade (com a locucéo “congéneres”, por exemplo), situacdo
gue deve ser vista com cautela, para que ndo passem a tributar casos que ndo se qualificam
como prestacdo de servico, apenas por ma andlise do intérprete, infringindo, além da

Constituicdo Federal, a previsdo contida no artigo 108, § 1° do Codigo Tributario Nacional®,

Assim, conclui-se que: i-) 0os Municipios e o Distrito Federal ndo podem tributar
através do ISSQN servicos que ndo constam da lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003,
em razdo de sua taxatividade; ii-) a Lei Complementar deve manter consonancia com a
Constituicdo Federal; iii-) caso sejam incluidos na lista situagcbes que ndo se qualifiquem
como servigcos, devem ser desprezadas e rechacadas do sistema, sob pena de ofensa a

Constituicao Federal.

42 “Art, 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada: (...) 8 1° O emprego da analogia ndo poderé resultar na exigéncia de
tributo ndo previsto em lei".
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3 “COMPUTACAO EM NUVEM” - CONCEITO

Ap0ds o estudo do ISSQN sob o enfoque da regra-matriz de incidéncia tributaria faz-se
necessario analisar especificamente a “Computacdo em Nuvem”, conforme proposta inicial
desse trabalho, de modo a verificar se essa atividade se enquadra no critério material do

referido imposto.

A “Computacdo em Nuvem”*3, conhecida como “Cloud Computing”, corresponde a
uma evolucgdo tecnoldgica que possibilita atraves de um ambiente virtual a utilizagdo remota
de diversos recursos de informéatica, como por exemplo: armazenamento de dados e
aplicativos, utilizacdo de ferramentas de redes, processamento de programas etc. Ou seja, uma
empresa disponibiliza para seus contratantes uma estrutura com uma série de tecnologias, que
poderdo ser executadas e acessadas por estes de qualquer local por meio da internet, sem que
haja a necessidade de instalacdo de programas e aplicativos no computador do usuério, 0 que

minimiza os custos e maximiza a poténcia dos recursos utilizados.

Assim encontram-se 0s seguintes conceitos para essa operagao:

Cloud Computing, também chamado de Computacdo em Nuvem é um novo
paradigma de computacdo que visa a integracdo de diversos conceitos e tecnologias
para a geracdo de um ambiente tecnologico ubiquo. (...) Assim, os consumidores
poderdo acessar, de qualquer lugar do mundo, as aplicacdes e dados hospedados em

uma Nuvem Computacional (Cloud Computing) 44

Em sintese a “computagdo em nuvem” consiste na oferta de servigos, em ambiente
de internet, que envolvem processamento de dados, utilizacdo de softwares,
armazenamento de dados e outros, que ndo requerem conhecimento, do consumidor,
quanto a localizacdo fisica e configuracdo do sistema que presta os servigos. O
usuario contrata a utilidade, muitas vezes a partir de computadores com pouca
capacidade de memdria (computadores “magros”), justamente porque operara
software e arquivos de forma remota (ndo hd download) e sem uma localizagdo
fisica especifica e pré-definida®.

4 0 nome “Computacdo em Nuvem” derivou da Internet que é conhecida como “a nuvem”: “Desde muito tempo
a Internet vem sendo chamada de ‘a nuvem’ — nome originado pelo simbolo usado para representar a Internet
em diagramas de rede — e agora passa a ser tendéncia com o SaaS e a Web 2.0, uma vez que a computacgéo
continua a desvinculacgéo de localidades fisicas™ (Chee, BRIAN J.S., Curtis FRANKLIN JR., Computagdo em
Nuvem Cloud Computing: tecnologias e estratégias, p. 20)

4 Diogo Cortiz da SILVA, Grid Computing e Cloud Computing — Analise dos impactos sociais, ambientais e
econdmicos da colaboracéo por meio de compartilhamento de recursos computacionais, p. 115.

4 Fernando Antonio Cavanha GAIA; Mauricio Barros e GEORGIOS; Theodoros ANASTASSIADIS,
Tributacdo da computacdo em nuvem.
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Um exemplo de “Computacdo em Nuvem” comumente utilizada sdo as contas de e-
mails, nas quais o usuario tem os seus dados mantidos em um ambiente virtual, que pode ser
acessado de qualquer local, conforme se verifica do seguinte trecho extraido de artigo sobre o
tema:

Se vocé tem um (sic!) conta de e-mail com um servico baseado na web, como
Hotmail, Yahoo ou Gmail, entdo vocé ja teve experiéncia com computacdo em
nuvem. Em vez de rodar um programa de e-mail no seu computador, vocé se loga
(sic!) numa conta de e-mail remotamente pela web. O software e 0 armazenamento
da sua conta ndo existem no seu computador — estdo na nuvem de computadores do
servico®®,

A “Computacdo em Nuvem” esta sendo cada vez mais utilizada por grandes empresas
gue veem nessa tecnologia varias vantagens, na medida em que ela proporciona i-) facilidade
no acesso*’; ii-) seguranca no armazenamento de dados*; iii-) alta tecnologia; e iv-) reducéo
dos gastos dos contratantes que ndo precisam investir internamente na area de informatica,
pois a estrutura é fornecida pela empresa que disponibiliza o0 ambiente virtual, sendo possivel

sua utilizac&o através de computadores com pouca poténcia“®.

Cumpre ressaltar que os contratantes ndo adquirem a propriedade dos equipamentos
utilizados para manter o ambiente virtual que eles teréo acesso, eles adquirem apenas o direito
de utilizar, por um determinado periodo, 0 ambiente virtual e a tecnologia colocada a sua
disposicdo, dentro dos limites contratados, ao término do contrato os direitos retornam para a

empresa contratada.

3.1 PRINCIPAIS ATIVIDADES

46 Jonathan, STRICKLAND, Como funciona a computacdo em nuvem, Traduzido por HowStuffWorks Brasil.

47 O fato da “Computagdo em Nuvem” ser utilizada através da internet traz vantagens e desvantagens. As
vantagens, como dito, correspondente a possibilidade de utilizagdo de qualquer local, porém o usuario fica a
mercé da qualidade da internet, que se ndo for boa, pode atrapalhar o desempenho das atividades na “nuvem”.

4 Todavia, ainda ha resisténcia em sua utilizacdo, tendo em vista que muitos questionam a eficiéncia da
seguranga, tendo em vista que tudo fica arquivado na “nuvem”, teoricamente a disposicao de todos.

49 “A gueda das Torres Gémeas levaram as organizag@es a se preocuparem com a necessidade de ter além dos
servidores de producgdo e de testes, também os de contingéncia, pois o volume de informacdes e de documentos
perdidos pelas empresas ali instaladas gerou uma preocupacédo a mais para 0 mundo corporativo, qual seja a
seguranca da informacéo. N&o bastava mais ter sistemas debackup (sic!) dentro da propria organizacao, mas
também fora dela”. (André Sussumu, LIZUKA, Tributacdo do cloud computing (A Nuvem) é uma incognita)
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Por ser a “Computacdo em Nuvem” atividade relacionada com a area da Tecnologia da
Informacéo, as empresas que a disponibilizam no mercado estdo em constante evolucao,

ampliando, em curto espaco de tempo, as possibilidades de utilizacdo desse ambiente virtual.

Assim, delimitaremos o estudo a trés atividades principais realizadas nesse ambiente
virtual, quais sejam: Infraestrutura como Servigo, Software como Servico e Plataforma como

Servico.

3.1.1 Infraestrutura como Servigo*®

A infraestrutura como Servigo consiste na disponibilizagdo de uma infraestrutura, cuja
atividade principal é o armazenamento de dados, os quais ficam a disposi¢do dos contratantes,

de acordo com o que foi pactuado e durante o tempo previamente fixado®*.

Nesse sentido sdo os dizeres de Hélder Pereira Borges, José Neuman de Souza, Bruno
Schulze e Antonio Roberto Mury®?, em trabalho sobre a Computagdo em Nuvem:
A infra-estrutura é baseada na virtualizacdo dos recursos computacionais que pode
ser dinamicamente escalada para aumentar ou diminuir os recursos de acordo com as
necessidades das aplicaces.
Em resumo, laaS relaciona-se com a capacidade que um provedor tem de oferecer
uma infra-estrutura de processamento e armazenamento de forma transparente.
O contratante ndo precisa investir em tecnologia para acessar 0s seus dados, tendo em
vista que o armazenamento sera efetuado pela empresa que oferece a estrutura, cabendo a ela
a disponibilizacdo de equipamentos com alta tecnologia que comporte o arquivamento das

informacdes de diversos contratantes.

Assim, pode-se dizer que ocorre a locacdo de um espaco virtual para armazenamento
remoto de informagdes, as quais ficam arquivadas na “nuvem” podendo ser acessadas pelo

contratante de qualquer computador com acesso a internet.

50 Conhecida como “Infrastructure as a Service” (1aaS).

1 Cf. Fernando Antonio Cavanha GAIA; Mauricio Barros e GEORGIOS; Theodoros ANASTASSIADIS,
Tributacdo da computacdo em nuvem.

52 Computacdo em Nuvem, p. 14.
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3.1.2 Software como Servigo®®

No Software como Servico € colocado a disposicdo do contratante um software ou
aplicativo que ficard instalado na “nuvem” e sera utilizado através da internet, sem que haja a
necessidade de realizacdo de download no equipamento do contratante>*. Nesse sentido:

Os sistemas de software devem estar disponiveis na internet através de uma interface
com um navegador web, logo devem ser acessiveis de qualquer lugar a partir dos
diversos dispositivos dos usuarios. Desta forma, novos recursos podem ser

adicionados aos sistemas de forma transparente aos usuarios, tornando-se assim a
manutencao e evolugdo dos sistemas tarefas bem mais simples.®.

Nesse caso, ocorre a cessdo do direito de uso do software, na medida em que 0 usuério

ndo o adquire, apenas o utiliza pelo tempo contrato, sendo essa utilizagéo a base para calcular

o valor que sera devido ao contratado.

3.1.3 Plataforma como Servico®®

Trata-se de uma plataforma composta por vérias atividades, ou seja, nela o contratante
tem acesso ao armazenamento e processamento de dados, utilizacdo de software e aplicativos,

testes de software etc. Nesse sentido®’:

... 0s contratos de PaaS consistem na utilizacdo de uma plataforma de computacéao
em conjunto com um pacote de solucBes, geralmente voltado ao desenvolvimento,
teste e entrega de software para a computacdo em nuvem. Trata—se de servigo
complexo por exceléncia, na medida em que envolverd, invariavelmente, o
processamento de dados, o armazenamento e o licenciamento de software, além dos
testes do software em desenvolvimento. Tais atividades sdo geralmente parte de uma
mesma contratagdo indivisivel, o que caracteriza como meras atividades-meio do
servigo principal contratado (PaaS).

%3 Conhecido como “Software as a Service” (SaaS).

% Cf. Fernando Antonio Cavanha GAIA; Mauricio Barros e GEORGIOS; Theodoros ANASTASSIADIS,
Tributacdo da computa¢do em nuvem.

%5 Hélder Pereira BORGES, et al. Computacdo em Nuvem, p. 16.

5 Conhecido como “Plataform as a Service” (PaaS).

5 Fernando Antonio Cavanha GAIA, Mauricio Barros e GEORGIOS, Theodoros ANASTASSIADIS.
Tributacdo da computacdo em nuvem
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Por ser esse servico a juncdo de varias atividades é correto afirmar que se trata de um
servico complexo, no qual ocorre a locacdo de uma plataforma com diversas atividades que

ficam a disposicdo do contratante durante o tempo estipulado em contrato.

3.2 PROBLEMATICA ACERCA DA INCIDENCIA DO ISSQN

Fixados os conceitos acima é possivel analisar se hd o enquadramento das referidas
atividades com a regra-matriz de incidéncia tributaria do ISSQN, o que adiantamos ser
assunto bastante tortuoso para os tributaristas, seja pelas divergéncias de opinies acerca do

tema, seja por ser matéria completamente nova que o direito ndo acompanha.

Conforme restou anteriormente delineado, para que haja a incidéncia do ISSQN, faz-
se necessaria a existéncia cumulativa de i-) uma prestacdo de servico (consideradas as
ressalvas anteriormente deduzidas®®), concernente em uma obrigacdo de fazer, ii-) descrita na
lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 e iii-) em consonancia com as diretrizes
constitucionais. Ou seja, ainda que conste da lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, se
ndo configurar efetivamente uma prestacdo de servico, nos termos fixados pela Constituigéo
Federal, ndo podera ocorrer a incidéncia do imposto, da mesma forma que se for uma
prestacdo de servico e ndo estiver descrita na Lei Complementar também ndo incidird o

imposto, por expressa determinacgao constitucional.

Assim, conforme restou acima mencionado, na atividade de Infraestrutura como
Servico desenvolvida na “nuvem” ocorre a disponibilizacdo, mediante remuneracdo e pelo
tempo estipulado em contrato, de um ambiente virtual para armazenamento remoto de dados,
ou seja, ha a locacdo desse ambiente virtual, nos termos do artigo 565 do Codigo Civil que
assim preceitua: “Art. 565. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa

retribuicdo”.

Sendo locacdo, ndo ha que se falar em prestacdo de servigo e consequente incidéncia
do ISSQN, pois locacdo caracteriza-se como obrigacdo de dar, ndo havendo para sua

%8 No tdpico 2.1.1 referente ao conceito de prestacéo de servico.
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consecucdo qualquer esforco humano para confec¢do de algo para outrem, mas apenas a

entrega da coisa objeto do contrato, ainda que de forma temporaria.

Essa conclusdo estd em consonancia com o entendimento pacifico do Supremo
Tribunal Federal, desde o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 116.121-3/SP*°, que
inclusive editou a Sumula Vinculante n.° 31: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto

sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operacdes de locacéo de bens méveis”.

Desta forma, ndo ha como cogitar a aplicacdo ao caso do item 1.03 previsto na lista de
servigos anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 (Processamento de dados e congéneres), na
medida em que o que se tem é a locacdo de um espago virtual para armazenamento de dados,
ndo sendo possivel realizar uma interpretacdo extensiva da norma, tampouco considerar como

servigo aquilo que servico nao é.

No Software como Servico 0 contratante tem a sua disposicdo um software ou
aplicativo que fica instalado na “nuvem”, ndo ocorrendo qualquer download no seu

equipamento, o contratante apenas o utiliza pelo tempo contratado.

Nos termos da Lei n.° 9.609/1998%, a propriedade de programas de computador é
espécie de direito autoral (que esta inserido na categoria dos bens moveis, nos termos do
inciso 111, do artigo 83 do Cddigo Civil®?, tendo em vista seu carater patrimonial e pessoal), 0
qual pode ser definido como®?:

Direito que tem o autor de explorar economicamente, com exclusividade, sua obra,
de aliena-la, autorizar sua tradigdo ou adaptacgdo, por toda a sua vida. Transmite-se
aos herdeiros e sucessores pelo prazo de 60 anos, a contar da data do seu
falecimento.

No artigo 9° da Lei n.° 9.609/1998 restou fixado que o uso de programa de computador

sera objeto de contrato de licenca® e a Lei n.° 9.610/1998%, que trata dos direitos autorais,

5 RE 116121, Relator: Min. Octavio GALLOTTI, Relator p/ Ac6rddo: Min. Marco AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/10/2000, DJ 25/05/2001

60 “Art. 2° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras
literarias pela legislacéo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei”.

61 “Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: | - as energias que tenham valor econdmico; Il - os
direitos reais sobre objetos moveis e as a¢des correspondentes; Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e
respectivas acdes”.

62 Deocleciano Torrieri GUIMARAES, Dicionario técnico juridico, p. 256.

83 “Art. 9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de licenga”.

64 “Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitagdes: (...)".
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fixou que os mesmos poderdo ser transferidos a terceiros atraves de licenciamentos, concesséo

€ por cessao.

Tanto na cessdo do direito de uso do software quanto no licenciamento, a titularidade
do direito autoral sobre o software é mantida com o proprio autor, cabendo ao contratante

apenas o0 seu uso (dai falar-se em cessdo parcial).

No caso sob exame a titularidade do direito autoral sobre o software € mantida pela
empresa que disponibiliza a atividade desenvolvida na “nuvem”, sendo transferido para o

contratante apenas o direito de uso.

N&o ha que se dizer que essa utilizagdo se configura como uma obrigacdo de fazer, e
consequentemente como uma prestacao de servico. I1sso porque 0 que se busca é a simples
autorizacdo para utilizacdo do software, configurando nitida obrigacdo de dar, tendo em vista

a auséncia de qualquer esforgo humano em favor de outrem, mediante remunerac&o®.

Nesse caso, deve ser utilizado o mesmo entendimento que o Supremo Tribunal Federal
adotou para os casos de locacdo de bens mdveis, ou seja, pela impossibilidade de incidéncia

do ISSQN, tendo em vista que ausente qualquer obrigacéo de fazer.

Ainda que conste da lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, o item 1.05
(Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacdo) 0 mesmo é
inconstitucional, tendo em vista que corresponde a situacdo que ndo se configura como
prestacdo de servico nos termos fixados pela Constituicdo Federal (conforme restou
explanado nesse estudo ndo cabe ao legislador complementar alargar o campo de incidéncia
do ISSQN).

Esta pendente de apreciacdo perante o Supremo Tribunal Federal o julgamento do
Recurso Extraordinario n.° 688.223%, em sede de repercusséo geral, no qual sera analisado se
0s contratos de licenciamento ou cessdo de direitos de uso de software se submetem a
incidéncia do ISSQN, o que girara em torno de aferir se o caso configura obrigagdo de fazer

ou de dar.

No que tange a Plataforma como Servico, que é composta por varias atividades

(armazenamento e processamento de dados, utilizagdo de software e aplicativos, testes de

8 Cumpre ressaltar que ha entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da incidéncia do ISSQN nos
casos de desenvolvimento de softwares por encomenda, bem como nos softwares customizados. Todavia a
atividade posta sob andlise configura a obtencdo de uma licenca de uso (cessdo de uso) ndo havendo que se falar
em qualquer prestacdo de servigo que possibilitasse a incidéncia do ISSQN.

% RE 688223 RG, Relator Min. Luiz FUX, julgado em 20/09/2012, DJe 03/10/2012.
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software etc), pode-se dizer que corresponde a um servigo complexo, no qual ocorre a locagédo
de uma plataforma com diversas atividades que ficam a disposi¢do do contratante durante o

tempo estipulado em contrato.

Por se tratar de locagdo, conforme acima mencionado, é de ser concluir pela
impossibilidade de exigéncia do ISSQN, tendo em vista que o que se tem é uma obrigagdo de

dar e ndo obrigacéo de fazer, o que denota auséncia de prestacéo de servico.

Assim, ainda que conste da lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, o servico de
processamento de dados e congéneres (item 1.03), que corresponde a uma das atividades que
integram essa plataforma, ndo é possivel falar em incidéncia do ISSQN, na medida em que
corresponde a uma atividade-meio para que ocorra a atividade-fim (Plataforma de Servicos), 0
gue nado se sujeita a incidéncia do imposto, principalmente por ser a atividade fim obrigacéo

de dar e ndo de fazer.

Conclui-se, portanto, que todas as atividades apresentam-se como obrigacao de dar e
ndo de fazer, ndo sendo possivel a incidéncia do ISSQN, na medida em gque ndo se enquadram

com o critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria do ISSQN.

3.3 PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR 171/2012

A despeito de tudo que restou exposto acerca da impossibilidade de tributagcdo pelo
ISSQN das trés atividades de “Computacdo em Nuvem” acima mencionadas é de se ressaltar
gue na ansia arrecadatoria o legislador tenta incluir novos itens passiveis de tributacdo pelo
ISSQN, os quais, em alguns casos, se desvirtuam completamente do conceito constitucional
de prestacéo de servico, é o que se pode dizer do Projeto de Lei Complementar n. 171/2012%7.

Referido projeto, que se encontra aguardando parecer na Comissdo de Financas e
Tributacdo (CFT), tem por finalidade alterar a lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003,
para incluir o item “Computacdo em Nuvem”, que o relator do projeto, o Deputado Carlos

Gomes Bezerra, na explicacdo da ementa, conceitua como “servi¢cos na internet que nao

67 Brasilia. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP n.° 171/2012. Modifica a Lista de
Servicos anexa a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e d& outras providéncias.
Apresentacdo 08, maio de 2012.
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requerem conhecimento, do consumidor, quanto a localizacdo fisica e configuracdo do

sistema”.

Ocorre que referido Projeto ndo conta com aparente rigor técnico. 1sso porque,
conforme restou acima mencionado a “Computacdo em Nuvem” ndo pode ser analisada como
algo unitario, na medida em que nesse ambiente virtual se desenvolvem vérias atividades,
cada qual com suas peculiaridades, ndo sendo possivel uma andlise generalizada para aferir
acerca da incidéncia ou ndo do ISSQN, sob pena desse item ser introduzido no ordenamento

juridico eivado de inconstitucionalidade.

Desta forma, embora seja cedico que o direito ndo acompanha a velocidade de
evolugdo dos acontecimentos sociais, ndo € possivel permitir que se tributem situacdes que
ndo se amoldam a regra-matriz de incidéncia tributaria, sob pena de violac¢do ao principio da

legalidade e da seguranca juridica.
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4 CONCLUSAO

Do que restou exposto no presente trabalho é possivel concluir que a hipétese de
incidéncia tributaria do ISSQN esta fixada no artigo 156, inciso 111, da Constituicdo Federal, o
qual, analisado com base no esquema da regra-matriz de incidéncia tributaria, permite a
identificacdo do critério material do imposto, formado pelo verbo “prestar” e pelo
complemento “servicos de qualquer natureza” (que deve ser compreendido como uma
obrigacdo de fazer), bem como demonstra a imprescindibilidade da Lei Complementar n.°

116/2003, na descricdo dos mesmos.

Assim, ainda que houvesse na lista de servicos anexa a Lei Complementar n.°
116/2003, a descrigdo das trés principais atividades desenvolvidas na “Computacdo em
Nuvem” (quais sejam: Infraestrutura como Servigos, Software como Servico e Plataforma
como Servico), ndo poderia haver a tributacéo, tendo em vista que referida lista deve estar em
consonancia com o conceito de prestacdo de servigo constante na Constituicdo Federal, o que
veda ao legislador complementar qualificar como prestacdo de servigo, aquilo que
efetivamente ndo é, como é o caso das trés atividades analisadas que se apresentam como

obrigacdo de dar e ndo de fazer, sob pena de inconstitucionalidade.

Conclui-se, portanto, que o fato do direito ndo acompanhar, no ritmo esperado, as
mudangas sociais ndo autoriza o legislador a agir em desconformidade com a Constituicao

Federal e em detrimento do principio da legalidade e da seguranca juridica.
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