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1. INTRODUCAO

Ha mais de dois decénios, o Supremo Tribunal Federal
vem recebendo demandas acerca da cobranca de impostos
(ISSQN e ICMS) sobre negdcios juridicos relativos a progra-
mas de computador (softwares).

Como sabemos, no cenario da economia digital, a tribu-
tacdo do software é alvo de controvérsias no plano nacional e
internacional, trazendo importantes questionamentos relacio-
nados tanto a tributacao direta quanto a tributacao indireta.

1. Ministro do Supremo Tribunal Federal, ex-Presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral e do Conselho Nacional de Justica; ex-Presidente do Superior Tribunal Elei-
toral (2014-2016); ex-Advogado-Geral da Unido (2007-2009); ex-Subchefe para As-
suntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2003-2005).
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No 4mbito nacional, é tema de iniimeros conflitos de compe-
téncias tributéarias, os quais nao sao dirimidos, a priori, pelo
modelo formal de solugdo pensado na Constituicao de 1988, o
que tem gerado interminaveis controvérsias judiciais envol-
vendo os estados e os municipios em matéria de ICMS e ISS,
nao obstante a definicdo da materialidade desses impostos
nas Leis Complementares n°s 87/96 e 116/03%. Na jurisdigdo
constitucional, o tema envolve, além do conflito federativo e
de outros importantes aspectos, o acompanhamento pela Su-
prema Corte das constantes e rapidas inovagodes tecnolégicas
no contexto da economia global. O tema é instigante.

Diante do crescimento exponencial da economia digital,
com aplicacdo de novas tecnologias, como, por exemplo, o
streaming, estados e municipios tém buscado, cada um de
seu modo e de acordo com a sua esfera de competéncia, re-
gulamentar a incidéncia de tributos sobre as mais diversas
formas de uso da internet, tendo em vista o aumento da ar-
recadacio tributaria e o suprimento de déficits orcamentéa-
rios. Note-se que, dependendo da solugdo que se da a
controvérsia, quer dizer, se se declara a constitucionalidade
da incidéncia de um ou de outro tributo nas operagoes com
softwares, havera uma canalizacdo de receitas ou para os
estados, ou para os municipios.

No fim da década de noventa, a Primeira Turma do STF
proferiu acérdao consignando ser constitucional a incidéncia
do ICMS sobre operacoes com softwares gravados em suporte
fisico comercializados no varejo (os denominados softwares de
prateleira). O mesmo julgado deu azo ao entendimento de que
o imposto municipal poderia ser cobrado caso o programa de
computador fosse produzido para determinado cliente®.

2. Cf. nosso estudo Jurisdi¢do Constitucional e os Conflitos de Competéncias em
matéria Tributaria, publicado em BRIGAGAO, Gustavo e MATA, Juselder Cordeiro
da (Coord.). Temas de Direito Tributdrio, em homenagem a Gilberto Ulhda Canto.
ABDF, Arraes Editores. v. I, cap. 12, p. 132/143.

3. RE n° 176.626/SE, Primeira Turma, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de
11/12/98.
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A decisao se mostrou muito engenhosa para aquela época,
quando muitos dos programas de computador ainda eram comer-
cializados de modo bastante tradicional. O consumidor tinha de
encomendar o produto pelo correio ou se deslocar a um estabele-
cimento comercial para adquirir o software desejado, que estava
gravado em uma midia fisica, como um disquete ou um CD.

Contudo, com o avanco da tecnologia e o advento de no-
vas formas de disponibilizacao de bens e servicos envolvendo
os programas de computador, especialmente por meio da in-
ternet, aquela solucéo inicial precisou ser revisitada.

Foi nesse contexto que, recentemente, se iniciou o julga-
mento do mérito de duas acoes diretas* em que se questiona a
constitucionalidade da cobranca do ICMS sobre a operacao de
licenciamento ou cessio de direito de uso de programas de com-
putador, a qual encontra previsao no subitem 1.05 da lista anexa
a Lei Complementar n°® 116/03. A Suprema Corte, desse modo,
volta a enfrentar o tema, desta vez, de uma nova perspectiva.

Embora o julgamento nao tenha sido finalizado, a maio-
ria dos Ministros j4 se manifestou favoravelmente a incidén-
cia exclusiva do imposto sobre servicos de qualquer natureza
(ISSQN) no licenciamento e na cessdo de direito de uso de
softwares, independentemente da forma pela qual o progra-
ma é disponibilizado (suporte fisico, download ou em nuvem),
evoluindo, assim, na interpretagao do texto constitucional,
notadamente do conceito de “servicos de qualquer natureza”.

Registre-se, afora isso, que ainda esta para ser iniciado o
julgamento de outra agao direta de inconstitucionalidade ajui-
zada contra o Convénio ICMS n° 106/17 do CONFAZ, o qual
também dispoe sobre questoes conexas a cobranga do impos-
to estadual nas operacdes com programas de computador?.

4. ADI n° 1.945/MT, Relatora a Ministra Carmen Lucia, e ADI n° 5.659/MG, Relator
o0 Ministro Dias Toffoli, julgamento dos méritos iniciado em 4/11/20.

5. ADI n° 5.958/DF, Relatora a Ministra Carmen Ltcia.
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O presente estudo tem por objetivo expor a evolugao da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que tange a
tributacao dos programas de computador, a qual demonstra
que a Suprema Corte nao tem se furtado a admitir as mu-
dancas nos sistemas econdémicos ocasionadas pelas novas for-
mas de exercicio de atividades remuneradas. O precedente
formado nos autos do RE n° 330.817/RJ, de minha relatoria, é
exemplo inequivoco da necessidade de uma aproximacio en-
tre o que esta posto na Constituicdo de 1988 e a realidade que
acompanha a norma ao longo de toda a sua vigéncia.

2. ANALISE DOS PRIMEIROS JULGADOS DO STF

Como visto, o primeiro caso de destaque julgado pela Cor-
te, no qual se abordou o tema em anélise, foi 0 RE n° 176.626/
SP? julgado na sessdo de 10/11/98. Na oportunidade, a Primei-
ra Turma concluiu ser constitucional a incidéncia do ICMS
sobre operacgoes com softwares de prateleira, isto é, padroni-
zados e gravados em suporte fisico para serem comercializa-
dos em escala com uma pluralidade de consumidores.

O Relator, Ministro Sepulveda Pertence, registrou que,
de sua 6ptica, o conceito de mercadoria, para fins de cobranca
do imposto estadual, s6 abrangeria os bens corpéreos obje-
tos de atos de comércio ou destinados a sé-los. Nao abarcaria,
portanto, os bens incorpéreos ou imateriais, como sdo os soft-
wares, embora tenham eles inegavel utilidade.

Ademais, para Sua Exceléncia, a protecao desses bens
imateriais s6 poderia se dar mediante as normas de direito
intelectual, as quais conferem exclusividades aos autores de
obras literarias, artisticas e cientificas. De todo modo, aduziu
ele que “direito de exclusivo” nédo poderia ser tributado pelo
ICMS, na medida em que isso ndo consistiria em mercadoria
nem se alienaria com contratos de licenciamento de uso.

6. RE n° 176.626/SE, Primeira Turma, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de
11/12/98.
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Em seguida, o Ministro apontou que essas consideragoes
ndo impediriam a incidéncia desse imposto na aquisicdo de
copias ou exemplares dos softwares de prateleira. Tal opera-
¢ao seria relativa ao contrato de compra e venda do corpus
mechanicum da obra intelectual, ndo se confundindo com o
licenciamento ou a cessao do direito de uso dos programas de
computador, que estao ligados aos direitos autorais.

O Relator ainda chamou a atencédo para o fato de que o
software de prateleira (isto é, padronizado e gravado em mi-
dia fisica, para ser comercializado com uma gama de consu-
midores) se diferenciaria daquele encomendado por determi-
nado cliente.

Tal consideracao foi utilizada pelos operadores do direito
para chancelar, como nao poderia deixar de ser, a incidéncia
do ISS nas operagoes com esses tipos de programas de com-
putador. Afinal, é inequivoca a existéncia de esforco humano
para a criacao de software proéprio para determinado usuério.

E, de fato, esse servigo podia ser enquadrado nos subi-
tens 22 e 24 da lista de servicos tributaveis pelo imposto mu-
nicipal anexa ao DL n° 406/68, o qual foi recepcionado pela
Constituigao Cidada como lei complementar federal a que
alude o inciso III de seu art. 156 (correspondente ao inciso IV
da redacgao originaria do mesmo artigo).

Aquele entendimento de que seria valida a incidéncia do
ICMS nas operacoes com softwares de prateleira foi, alguns
meses depois, ratificado pela mesma Turma no julgamento de
outro caso®, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao. Na opor-
tunidade, Sua Exceléncia disse que “a producdo em massa
para comercializagdo e a revenda de exemplares do corpus

7. “22. Assessoria ou consultoria de qualquer natureza, ndo contida em outros incisos
desta lista, organizacgo, programacéo, planejamento, assessoria, processamento de
dados, consultoria técnica, financeira ou administrativa”; 24. Anélises, inclusive de
sistemas, exames, pesquisas e informacées, coleta e processamento de dados de qual-
quer natureza;” (DL n° 406/68, Lista de servicos, na redagao dada pela LC n° 56/87).

8. RE n° 199.464/SE, DJ de 30/4/99.
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mechanicum da obra intelectual que nele se materializa nao ca-
racterizam licenciamento ou cessao de direito de uso da obra”.

Como se vé, a Corte vinha preconizando ser constitucio-
nal a incidéncia do ICMS em operagao com software de pra-
teleira, tendo como pressuposto a existéncia, nessa operacao,
de circulacdo do corpo mecéanico da obra, isto é, do disquete,
do CD etc. no qual ela estava gravada.

Embora nao estivesse explicito nesses julgados, essa
orientacao se apoiou na antiga (hoje, insuficiente) dicotomia
civilista entre obrigacoes de dar e de fazer para se resolver a
davida quanto a incidéncia do imposto estadual ou do impos-
to municipal na operacao em tela.

Aquela solucéo, ndo obstante muito engenhosa e alinha-
da com a lista de servigos tributaveis pelo ISS da época, logo
precisaria de ser atualizada, em razao dos fenémenos ja men-
cionados. A comercializacao de softwares sem a necessidade
de compra e venda de corpus mechanicum, como por meio
de download pela internet, ja era realidade e, em pouco tem-
po, ganharia maiores proporgoes.

E, caso prevalecesse, as inteiras, aquela orientacéo, pas-
sariamos a ter a incidéncia do ICMS nas operagdes com soft-
wares de prateleira (isto é, programas de computador padro-
nizados e gravados em suporte fisico) e a ndo incidéncia desse
tributo na comercializacdo dos mesmos softwares mediante
download pela internet. Seria isso condizente com a neutrali-
dade tributaria e a ndo discriminagao?

3. DA MEDIDA CAUTELAR NA ADI N° 1.945/MT

A questio da incidéncia do ICMS nas operagoes com soft-
wares por meio de download pela internet foi apreciada pelo
STF primeiramente em sede de medida cautelar, ou seja, em
sede de cognicao sumaria, ndo exauriente (ADI n°® 1.945/MT).

Muito em razao do congestionamento da pauta da Cor-
te, dos pedidos de vista e da complexidade da matéria, o
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julgamento dessa medida cautelar demorou muito: iniciou-se
em 1999 e s6 terminou em 2010. A compreenséo desse fato é
importante para que entendamos o desenvolvimento da per-
cepgao da Suprema Corte sobre o assunto.

No fim de tal julgamento, ndo houve a suspenséao das dis-
posicdes da lei estadual que previam a mencionada tributa-
¢do, ficando mantida, assim, a cobranca do imposto estadual
nas operacoes com softwares por meio de download.

O primeiro a votar nesse sentido foi o Ministro Nelson
Jobim, para quem o conceito de mercadoria, para fins de co-
branga do ICMS, nio estaria limitado a bem corpéreo objeto
de atos de comércio ou destinado a sé-lo.

De acordo com Sua Exceléncia, com a difusédo da inter-
net, a aquisicdo dos programas de computador passou a se
dar, de forma significativa, por meio de download, passando-
-se ao largo do corpéreo. De sua perspectiva, a novidade em
relacgdo a forma tradicional de comércio seria “o instrumento
de entrega do programa: em vez de se dar por meio de dis-
quete, CD ou DVD, passou a se dar por meio da gravagao de
arquivo transmitido via internet.

Sua Exceléncia também registrou que nao poderia o Su-
premo Tribunal Federal “se furtar a abarcar situacées novas,
consequéncias concretas do mundo real, com base em pre-
missas juridicas que néo [seriam] mais totalmente corretas”.

O Ministro Gilmar Mendes, indo no mesmo sentido, dis-
se que “a mudanca na realidade afeta a interpretagao do texto
constitucional de alguma forma, ou vai afetar ou podera afe-
tar”. Para o Ministro Ayres Britto, que também integrou a
corrente vencedora, “a internetizagao da vida leva a prolifera-
¢ao dos negécios via on-line”. O Ministro Eros Grau, por seu
turno, aduziu que “a realidade altera o significado dos textos”.

O resultado do julgamento da medida cautelar passou a
ser interpretado pelos operadores do direito da seguinte for-
ma: se a operacao era com software padronizado, via midia
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fisica ou download pela internet, poderia incidir o ICMS. Na
hipé6tese de a operacio envolver software personalizado, so-
bre ela poderia incidir o ISS, quer a comercializagio se desse
com midias fisicas, quer por meio de download.

Nota-se que, nesse julgado, houve um avango importante
a respeito da tributacdo no comércio eletronico. A Corte sina-
lizou a possibilidade de o ICMS incidir sobre bens incorpé-
reos, inclusive se comercializados pela internet.

Contudo, nio se pode deixar de registrar que a Suprema
Corte sempre exigiu, para a cobranga do ICMS, a existéncia
de transferéncia de titularidade de mercadoria, sob pena de
nao se configurar a “circulagdo”, um dos pressupostos de in-
cidéncia do imposto estadual. Existiria esse pressuposto nos
contratos de licenciamento de softwares comercializados in-
discriminadamente com uma pluralidade de consumidores,
quer por meio de midia fisica, quer por meio de download
pela internet? Creio que esse questionamento nao foi resolvi-
do no julgamento da medida cautelar referida.

De mais a mais, naquele longo periodo de julgamento da
medida cautelar e também no interim (igualmente longo) en-
tre a finalizagdo do exame da medida cautelar e o inicio do jul-
gamento do mérito da agao direta, houve, além do advento de
novos bens e prestacao de servicos digitais, relevantes modifi-
cagoOes nio sé na lista de servigos tributaveis pelo ISS, mas tam-
bém na propria jurisprudéncia da Suprema Corte, fenémenos
que viriam a influenciar profundamente a analise da tributacao
do software no julgamento do mérito da ADI n° 1.945/MT.

4. DO JULGAMENTO DO MERITO DA ADI N° 1.945/
MT E DA ADI N° 5.659/MG

A ADI n° 5.659/MG, de minha relatoria, tem por objeto o
Decreto 46.877/2015 de Minas Gerais e outros diplomas legais.
Na ADI 1945, sustenta-se a inconstitucionalidade de dispositi-
vos da Lei 7.098/1998 de Mato Grosso. O julgamento é recen-
tissimo e envolveu um amplo debate.
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Embora o julgamento nao tenha sido finalizado, a tese da
constitucionalidade da incidéncia exclusivamente do ISS sobre
o licenciamento e a cessio de direito de uso de programas de
computador ja foi agasalhada pela maioria dos Ministros da Su-
prema Corte, nos termos do voto por mim proferido em ambas
as acoes diretas. A proposta é para dar ao art. 2° da Lei Comple-
mentar n° 87/96, interpretacio conforme a Constituicio Federal,
excluindo das hipéteses de incidéncia do ICMS o licenciamento
ou a cessao de direito de uso de programas de computador.

Ao menos cinco pontos importantes e imbrincados foram
levados em conta para se chegar ao entendimento prevale-
cente até o momento: 1) os principios usualmente emprega-
dos no direito comparado no tema da tributagao do comércio
eletronico; 2) a forma pela qual o STF tradicionalmente re-
solve as ambiguidades entre o ICMS e o ISS; 3) o advento da
LC n° 116/03, por meio da qual o legislador complementar op-
tou pela incidéncia do imposto municipal sobre as atividades
acima mencionadas; 4) o fato de a caracteristica essencial do
software ser produto do engenho humano; 5) a insuficiéncia,
para solucionar a controvérsia, da distingido entre softwares
padronizados e encomendados.

No que diz respeito ao direito comparado, ganhou especial
relevo na anélise do tema, as diretrizes lancadas pela comunida-
de europeia nos idos de 1997 e pela Organizagao para a Coope-
ragao e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) na Conferéncia
de Ottawa de 1998. Em linhas gerais, consignou-se serem ne-
cessarios para o desenvolvimento da economia digital, da pers-
pectiva do fornecimento de bens e servicos por meio eletrénico,
(i) a seguranca juridica, a qual se conecta com a existéncia de
obrigacoes tributarias claras, transparentes e previsiveis; (ii) a
neutralidade fiscal, a qual se liga a ideia de se imporem as mes-
mas consequéncias fiscais a todas as formas de disponibilizacao
comercializagdo de softwares; (iii) a simplicidade.

Ademais, ao se mencionar a Associagao Latino-Ameri-
cana de Integragiao (ALADI), sinalizou-se que o principio da
neutralidade tributaria teria de ser observado na adaptacao

673



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

das legislagoes para a tributagdo dos bens e servigos dispo-
nibilizados por meio eletrénico, devendo a analise tributaria
focar na “real natureza do bem transmitido”, como se disse
em estudo da prépria associacao.

Com efeito, no contexto do complexo sistema tributario
nacional, em que as distorcoes foram gradativamente se acen-
tuando ao longo dos anos sem que os desafios e as dificuldades
para a realizagdo de uma ampla Reforma Tributaria no Brasil
sejam superados, surge, com especial relevancia na jurisdicao
constitucional, a observancia de principios abstratos adotados
globalmente - como os da neutralidade, da equidade e da sim-
plicidade - na solucao dos conflitos de competéncias entre os
estados e os municipios, com vistas a orientar o tratamento tri-
butario dos bens e servigos intangiveis negociados na internet.

Na Constituicao Federal, realmente nao existe disposicao
expressa no sentido de que o ICMS-mercadoria abrange ape-
nas bens corpéreos nem no de que toda operagiao com bens
incorpéreos deve ser considerada servico. Em razéo disso, a
Suprema Corte passou a se questionar como as ambiguidades
entre o ICMS e o ISS poderiam ser solucionadas pelo direito
nacional. Ato continuo, deparou-se, como ja se deparara, com
o critério objetivo da previsdo em lei complementar.

Esse critério se depreende do processo histérico de cons-
trugao do sistema tributario e da prépria interpretacao do tex-
to constitucional.

Nesse contexto, cabe destacar que a Carta Magna reza ca-
ber a lei complementar federal dispor sobre conflitos de com-
peténcias entre as unidades federadas em matéria tributaria.

Ademais, ela estabelece a possibilidade da incidéncia do
ISS, de competéncia dos municipios, sobre servigos de qual-
quer natureza definidos em lei complementar. Cabe a essa es-
pécie normativa tratar do assunto, embora nao possa dizer
que é servico aquilo que, ontologicamente, ndo o seja’.

9. RE n° 361.829/RJ, Segunda Turma, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de

24/2/06;
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Quanto ao ICMS, a Carta Federal preconiza que sua ma-
terialidade recai sobre as operacgoes de circulacido de merca-
dorias e sobre a prestacado de servicos de comunicacio e de
transporte interestadual e intermunicipal. Ela também expli-
cita, no art. 155, § 2°, IX, b, que tal imposto incide sobre o va-
lor total da operacéo quando as mercadorias forem fornecidas
com servicos ndao compreendidos na competéncia tributaria
dos municipios.

A luz dessas disciplinas, nota-se, em principio, que, se a
atividade que envolve fornecimento de mercadorias estiver
definida em lei complementar como tributavel pelo ISS, ape-
nas esse imposto deve incidir. Nao estando, pode ser ela obje-
to de tributacéo pelo imposto estadual.

Essa regra surgiu de emenda apresentada na Assembleia
Constituinte de 1987-1988, em que se buscava constitucionali-
zar sistematica ja existente na legislacdo ordinaria. Ademais, a
emenda tinha por objetivos afastar interpretacao que impedis-
se os estados e o Distrito Federal de cobrar o imposto “sobre a
parcela do preco das operagoes mistas correspondente ao valor
dos servicos simultaneamente prestados” e resolver os milhares
de litigios no Judiciario, o qual constantemente era provocado
para definir a incidéncia tributéria sobre operacoes mistas.

A adocao dessa linha de interpretagao ganhou especial rele-
vo em razdo da LLC n°® 116/03 estabelecer, no subitem 1.05 de sua
lista anexa, como servicos tributaveis pelo ISS o licenciamento
e a cessao de direito de uso de softwares. Na época, vigia (e hoje
continua vigendo) a Lei n°® 9.609/98, a qual dispde que o uso de
programa de computador sera objeto de contrato de licenca.

Com a citada lei complementar, o que buscou o legislador,
dentro de seu poder de conformacao constitucional, foi justa-
mente dirimir os conflitos de competéncias em matéria tribu-
taria envolvendo softwares. E o fez sem se valer da distin¢ao
entre programas padronizados e personalizados.

Com o mesmo espirito e atento as inovacgoes tecnolégicas,
o legislador complementar, nos idos de 2016, ou seja, ap6s o
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exame da medida cautelar na ADI n° 1.945/MT, mas antes do
inicio do julgamento de seu mérito, editou a L.C n°® 157/16, al-
terando os subitens 1.03, 1.04 e 1.09 da citada lista.

Aliés, na justificativa do PLS n° 386/12, que culminou
nessa Ultima lei complementar, se aduziu serem notaveis “o
elevado grau de obsolescéncia de uma tecnologia informacio-
nal, seja em equipamentos, seja em sistemas légicos” e o “di-
namismo desse setor econdmico em gerar novas tecnologias
informacionais”. Destacou-se, ademais, que o resultado desse
quadro seria o surgimento de davidas “quanto ao tratamento
tributario a ser dispensado a novos produtos e servigos, ou
mesmo, as novas formas de produzi-los”.

Vide, que na visdo da maioria dos Ministros da Suprema
Corte, essa solucao esta alinhada com as diretrizes estabeleci-
das no direito comparado. Afinal, com ela: a) ndo se cria novo
tributo, mas apenas se usa um ji existente, o ISS; b) atende-se
a neutralidade e a nao discriminagao, pois a L.C n°® 116/03 néo
distingue se a comercializacdo e a entrega do software ocor-
rem por meio fisico ou eletrénico; ¢) preserva-se a seguranga
juridica, mantendo-se a orientacio clara ja constante do subi-
tem 1.05 da lista em referéncia e as obrigacoes decorrentes da
mesma lei complementar.

No julgamento em comento, se associou também ao cri-
tério objetivo o entendimento de que a elaboracédo de um pro-
grama de computador sempre envolve servico resultante do
esforco humano, independentemente do tipo de software e
do meio pelo qual é ele transferido.

No caso de programas de computador personalizado, a
existéncia de servico ja era incontroversa, consistindo no pré-
prio trabalho do especialista em computagao para a elabora-
cao do software para determinado cliente.

Quanto aos demais tipos de programas de computador,
também neles existem, ontologicamente, servigos. Nas mani-
festacoes lancadas ao longo do julgamento levou-se em consi-
deragao também que, no licenciamento e na cessdo de uso de
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softwares, é imprescindivel a existéncia de trabalho huma-
no direcionado para o desenvolvimento de um programa de
computador. E isso ndo pode ser desconsiderado, ainda que se
esteja diante de software que é replicado para ser comerciali-
zado em escala com uma pluralidade de consumidores.

Mesmo que se considere que, na operacao com software
padronizado, existe a transferéncia de um bem digital, con-
substanciado, usualmente, no arquivo digital ou no conjunto
de arquivos digitais, analisando-se a questao dessa perspec-
tiva, afigura-se presente uma operacido mista ou complexa,
envolvendo, além da obrigacdo de dar um bem digital, uma
obrigacao de fazer. A obrigacgao de fazer esta presente naquele
esforco intelectual e, ainda, nos demais servigos prestados ao
usudrio, como, v.g., o help desk, as atualizagoes tecnolégicas
e as outras funcionalidades previstas no contrato de licencia-
mento ou de cessao de uso. Nas palavras do Ministro Alexan-
dre de Moraes, o consumidor, quando adquire um software,
estd, na realidade, adquirindo um pacote de servicos, os quais
sdo continua e dinamicamente prestados.

Esses fundamentos se aplicam com mais razdo ao soft-
ware padronizado customizavel, em que um programa pa-
drao preexistente é modificado para atender as necessidades
do usuério.

As consideracoes lancadas evidenciam que a tradicional
distincdo entre programas padronizados e sob medida nao é
mais suficiente para a resolucao de conflitos de competéncias,
bem como que a classica dicotomia civilista entre obrigagoes
de dar e de fazer é, em variados casos — especialmente por
forca da complexidade de diversas figuras negociais hodier-
nas — insuficiente para solucionar a questao da validade da
cobrancga de ISS relativamente a determinadas operacoes.

O caso paradigmatico da incidéncia do imposto munici-
pal sobre leasing financeiro, que foi julgado quando ainda
nao tinha sido finalizada a apreciacao da medida cautelar re-
ferida no item anterior deste artigo, bem revela isso. O mesmo
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se pode dizer dos casos do ISS sobre franquias'’; atividades
desenvolvidas pelas operadoras de planos de satde!; servi-
cos de distribuicido e venda de bilhetes e demais produtos de
loteria, bingos, cartoes, pules ou cupons de apostas, sorteios e
prémios'?; locacéo, sublocacéo ete. de ferrovias, rodovias, pos-
tes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza®.

Todos esses casos, que foram apreciados apés o exame da
medida cautelar na ADI n° 1.945/MT mas antes do inicio do
julgamento de seu mérito, apontam para a compreensao de
que, havendo obrigacdo mista ou complexa na qual nao seja
possivel claramente diferenciar obrigacoes de dar e de fazer
e estando essa obrigacdo enquadrada na lista de servigos tri-
butaveis pelo ISS, somente esse imposto incidira sobre ela,
ficando afastado, assim, o ICMS.

Essa orientacdo, como nédo pode deixar de ser, também foi
aplicada no contexto do contrato de licenciamento ou cessao de
uso de softwares padronizados ou customizados ou sob enco-
menda, independentemente da forma pelo qual ele é transmitido.

Um outro ponto também relevante foi tratado nos primei-
ros votos proferidos no julgamento das ADI n°s 1.945/MT e
5.659/MG. Trata-se da questao da possibilidade de o ISS tam-
bém incidir sobre o Software as a Service (SaaS), ou sobre o
software como servico, que consiste em um dos modelos de
servigos enquadraveis no conceito de computacdo em nuvem,
a qual, hodiernamente, tem ganhando cada vez mais espaco.

O Instituto Nacional de Padrbées e Tecnologia (NIST),
do Departamento de Comércio dos Estados Unidos, aponta
que, embora a computacido em nuvem seja um paradigma em

10. RE n° 603.136/RJ, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de
16/6/20.

11. RE n° 651.703/PR, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 26/4/17.

12. RE n° 634.764, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de
1°/1/20.

13. ADI n° 3.142/DF, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 9/10/20.
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evolucéo, tem ela cinco caracteristicas essenciais: a) autoaten-
dimento sob demanda; b) amplo acesso por rede; ¢) agrupa-
mento de recursos; c) rapida elasticidade; e d) servico mensu-
rado. O instituto também informa serem trés os modelos de
servigos: o citado SaaS, a Plataforma como Servigo (PaaS) e
a Infraestrutura como Servigo (IaaS); e quatro os modelos de
desenvolvimento, isto é, a nuvem privada, a nuvem comunita-
ria, a nuvem publica e a nuvem hibrida.

O SaaS se caracteriza pelo fato de que o consumidor
acessa aplicativos disponibilizados pelo fornecedor direta-
mente na rede mundial de computadores, ou seja, o aplicativo
utilizado pelo consumidor ndo é armazenado no disco rigido
do computador do usuario, permanecendo online, em tempo
integral - dai por que se diz que o aplicativo esté localizado na
nuvem, circunstincia atrativa da incidéncia do ISS.

E certo que as empresas que fornecem software como
servigo tém de manter, gerenciar, monitorar, disponibilizar
etc. recursos fisicos ou mesmo digitais que viabilizam tal mo-
delo de computacdo. Todas essas acbes necessitam, em boa
medida, de esfor¢co humano, notadamente de profissionais
que detenham conhecimento especial sobre computacao.

CONCLUSAO

A Corte constitucional nao tem se furtado a resolver liti-
gios tributarios relativos a programas de computador que en-
volvam questdes constitucionais e a dimenséo fiscal do pacto
federativo.

Desde o primeiro precedente do STF tratando da questao
até o inicio do julgamento do mérito das ADI n°s 1.945/MT e
5.659/MG, muito tempo se passou. A sociedade mudou, novas
tecnologias surgiram, a legislacéo foi alterada, a jurisprudén-
cia da Corte se modificou. O olhar do STF sobre a discusséo
em tela nao poderia, assim, ficar preso ao passado, deixando
de lado a interpretacéo evolutiva do direito.
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Contemplando as novas realidades e prestigiando o pa-
pel do legislador complementar de dispor sobre os conflitos de
competéncias, em matéria tributéria, entre a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios, a maioria dos Ministros da
Suprema Corte entendeu ser adequado a evolucao da orienta-
¢do jurisprudencial em torno da questédo, afastando a incidén-
cia do ICMS e assentando a constitucionalidade da incidéncia
do ISS sobre o licenciamento ou a cessao de direito de uso dos
softwares nos termos do subitem 1.05 da lista anexa a L.C n°
116/03, sejam eles disponibilizados em suportes fisicos, por
meio de download (customizavel ou nao), ou, com o surgimen-
to da infraestrutura em nuvem, por acesso direto pela internet.

Com o julgamento das ADI n°s 1.945/MT e 5.659/MG, o
Supremo Tribunal Federal solucionard uma disputa entre
estados e municipios que tem gerado profunda inseguranca
juridica tributéaria nas operacoées com licenciamento e cessao
de uso de softwares no Brasil. Garantida a seguranca juridi-
ca, a qual se conecta com a existéncia de obrigacées tributa-
rias claras, transparentes e previsiveis, estara pavimentado o
caminho para novos investimentos na atividade econémica e
para a criacdo de empregos de alta qualificacdo no pais, carac-
teristicos da Era Digital.

Nao obstante, é certo que, em razao da inevitavel e rapida
evolugdo da tecnologia, novas discussdes sobre o tema sur-
girdo, e a Suprema Corte, cumprindo seu papel constitucio-
nal, ird enfrentéa-las, tendo sempre em mente o balango entre
o que esta posto na Constituicdo de 1988 e a realidade que
acompanha a norma ao longo de toda a sua vigéncia.
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