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RESUMO

A tributagdo de softwares é uma matéria controversa no Brasil devido
a inexisténcia de uma legislacdo nacional acerca do tema. Por isso,
Estados e Municipios editam normas préprias que podem gerar
conflitos de competéncia, restando aos Tribunais Superiores brasileiros
editar entendimentos sobre o assunto. O presente trabalho, portanto,
objetiva analisar a problematica da guerra fiscal entre Estados e
Municipios a partir tributacdo dos softwares, questionando o papel da
jurisprudéncia nesse conflito. A metodologia utilizada é a dedutiva,
cujos resultados se pautam na analise jurisprudencial, e a concluséo
foca na apresentacdo de contradi¢Oes e atecnias em matéria tributaria
digital no Brasil.
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Dentro do campo da tributacdo de softwares, existem divergéncias jurisprudenciais e
doutrinarias que vém interferindo significativamente na producéo e distribui¢do desse tipo de
produto digital no Brasil. Define-se software como o suporte l6gico, feito a partir de sequéncias
algoritmicas, responsavel por executar determinados comandos, sendo conhecido, de maneira
geral, como programa de computador. A principio, os softwares foram desenvolvidos para
aplicacdo em maquinas especificas, ausentes de expressdo de valores econdmicos e de
identidade independente. Por isso, 0s programas de computador costumavam ser considerados
acessorios do hardware, qual seja, a parte fisica dos sistemas microeletronicos, pois este sim
compreendia ideias e principios cientificos significativos para a producao.

Nessa linha, o hardware, diferente do programa de computador, era tido como um
advento da operacdo fabril e, consequentemente, demandava a obtencdo de patente em
beneficio do criador, por ser um incremento técnico inovador de utilidade pablica. De mais a
mais, malgrado o software tivesse como escopo um processo produtivo, teria apenas o carater
de apresentar instrugdes a maquina, a qual sim, executaria a producéo de bens e servi¢os, sendo
qualquer representacdo inventiva e pratica proveniente da sobrepujante atuacdo do hardware.
Entretanto, com a aprimoracdo e alargamento dos instrumentos informaticos, oriundos da
revolucdo tecnoldgica, comecgou-se a reclamar protecéo juridica a esse tipo de produto.

A tecnologia é, atualmente, uma das grandes definidoras do mundo moderno, mas,
apesar da utilizacdo de inovacges tecnoldgicas ja ser uma realidade em diversos ramos socais,
é fato que o direito ainda possui dificuldades regulatérias em pontos sensiveis da area digital.
Um deles, pontua-se, € a classificacdo juridica dos softwares, pois inexiste um conceito amplo
e claro na legislacéo brasileira que abarque as especificidades dos programas de computador
produzidos ou distribuidos em solo nacional. Considerando que os programas de computador
fazem parte da extensa gama de criagdes humanas passiveis de regulacdo, a protecao juridica
traz diversos beneficios, principalmente no que tange aos direitos de utilizacdo, autorizacdo de
uso, preservacéo e alienacao.

Entretanto, a falta de uma definicdo clara acerca do que seriam os softwares no direito
brasileiro faz com que ainda hajam confus6es quanto ao tipo de imposto incidente sobre os
programas de computador. Na tentativa de sanar o problema, parte da jurisprudéncia nacional
passou a se orientar no sentido de estabelecer uma dicotomia entre os diferentes tipos de
software, dividindo-os em “softwares de prateleira”, sobre os quais incide Imposto Sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), desde que comercializado por meio de um
suporte fisico, e os “softwares sob encomenda”, sobre os quais incide o Imposto Sobre Servigos

(ISS). Ocorre que, apesar da classificacdo, a orientacdo nacional ainda abria margens a
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bitributacéo, ou seja, a cobranga dos dois tributos combinados, o que fez com que, diante da
inexisténcia legislativa, novamente a jurisprudéncia tivesse que agir no sentido de garantir
seguranca juridica para as operacdes envolvendo sotfwares.

No presente trabalho, sera feita uma andlise critica acerca das respostas juridicas dadas
ao problema da tributacdo de programas digitais, bem como sera feito um apanhado histérico
de todos os elementos envoltos na “disputa” entre Estados e Municipios no que tange a
problematica. Para alcancar o objetivo, o estudo utilizara o0 método de pesquisa dedutivo, a
partir de algumas técnicas de analise especificas, como a consulta da doutrina e jurisprudéncia
nacional e internacional, bem como utilizard o estudo qualitativo no que diz respeito as

pesquisas a legislacéo.

2 AS BASES TRIBUTARIAS BRASILEIRAS

O artigo 1° da Constituicdo Federal arquiteta o sistema tributario brasileiro de uma
forma federalista, composto por pessoas juridicas de direito interno, as quais gozam de
competéncia administrativa, financeira e legislativa, consentia o art. 18, caput. Embora a Uni&o
exista como advento da unidade indissoltvel dos Estados membros, constitui-se pessoa juridica
de direito interno, cujo desempenho dar-se mediante atividade legiferante e administracéo de
servicos publicos federais em amplo sentido (PEREIRA, 2015).

Os Estados Federados, ademais, sdo pessoas de direito publico interno, providos de
nacleos de autonomia sobremaneira evidenciados pela capacidade de legislar, governar e
possuir jurisdicdo propria, competéncias conferidas por este ente federativo. Os demais entes
federativos, sdo 0os Municipios e o Distrito Federal. Os primeiros sdo dotados de personalidade
juridica de direito pablico interno, com o escopo de administrar os interesses locais e
apresentam-se como espécies de unidades que cingem os Estados competentes. O segundo é
um ente autbnomo que mescla as caracteristicas de Estados e Municipios (PEREIRA, 2015).

Cada um dos entes federados possui competéncias especificas de tributacdo, nao
podendo um ente invadir a esfera de atuagdo dos demais. Para o presente estudo, a competéncia
tributaria sera analisada no ambito de dois impostos: o Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) e o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza (ISS ou
ISSQN), os quais sdo reconhecidos pelos Tribunais Superiores brasileiros como incidentes

sobre operag0es envolvendo programas de computador.
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2.1 A COMPETENCIA PARA COBRANCA DE ICMS E ISS

O ICMS é um tributo estadual regulamentado pela Lei Kandir (Lei Complementar n°
87/1996). Esse € o imposto que incide quando um produto ou servico tributavel circula entre
cidades, estados ou de pessoas juridicas para pessoas fisicas e 0s valores base do tributo séo
definidos pelos préprios Estados e o Distrito Federal (OLIVEIRA, 2009).

Essa competéncia delegada esta prevista no art. 155, inciso Il, da Constituicdo Federal,
0 qual determina que compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir os impostos sobre
operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (BRASIL, 1988). Sobre o fato gerador do
ICMS, Ataliba (1966, p. 246) asseverou:

Importante ressaltar o carater mercantil das operagdes que configuram a hipotese de
incidéncia deste tributo. A sua perfeita compreensao e a exegese dos textos normativos
a ele referentes evidencia prontamente que toda a énfase deve ser posta no termo
‘operagdes’ mais do que no termo ‘circulagdo’. A incidéncia é sobre as operacgdes ¢
ndo sobre o fendmeno da circulagdo. O fato gerador do tributo é a operagdo que causa

a circulagéo e néo esta.

Diante disso, é possivel afirmar que o ICMS é um imposto que incide sobre negdcios
juridicos (operacdes, em sentido estrito), referindo-se, exclusivamente, a circulacdo de
mercadorias. Importante salientar que, nesse contexto, a palavra circulacdo faz referéncia a
necessidade de movimentacdo do bem que se quer tributar, e a palavra mercadoria, na mesma
seara, corresponde ao objeto da atividade mercantil, constituindo, portanto, um objeto
produzido ou adquirido para venda ou revenda com o intuito de obter lucro (BARTHEM
NETO, 2016).

Enquanto isso, o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS ou ISSQN) foi
estabelecido pela Lei Complementar n° 116, de 20033, é um imposto de carater municipal que
incide sobre prestacdes de servico. A competéncia tributaria para cobranca desse imposto esta
prevista no art. 156, da Constituicao Federal, a qual dispde que compete aos municipios instituir

3 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. O artigo 1° da referida
Lei define 0 ISS, dizendo que o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e
do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador. Ademais, a Lei também desenvolve as hipdteses especificas de incidéncia
do imposto, bem como as excegdes, e as aliquotas.
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impostos sobre 0s servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 1, definidos
em lei complementar (BRASIL, 1988).

O ISS néo incide sobre os servi¢os de comunicacao e transporte interestadual, porque
deles é cobrado o ICMS. Importante salientar que, para que ocorra a incidéncia do ISS, os
servigos devem estar definidos em lei complementar, por meio de um sistema de listagem.
Alguns exemplos de servicos abarcados por esse tipo de imposto sdo os de informatica; de
transporte; funerarios; de construcdo; de limpeza, entre varios outros (ISS, 2020). Sobre isso,
dispde Patrocinio (2015, p. 147):

Para sujeitar-se a incidéncia do ISS o servi¢o prestado pelo contribuinte deverd
encontrar correspondéncia com um dos itens da Lista de Servigos. O enquadramento
devera considerar a natureza e a esséncia do servico prestado, ndo importando o nome
que o contribuinte dé a ele. Ndo encontraremos na lista, expressamente, todas as
espécies de servigos prestados pelos contribuintes. Na Lista de Servigos estdo 0s
géneros dos quais o intérprete extrai as suas espécies. A chamada interpretagdo

extensiva. Por meio dela é que sera possivel definir se ha incidéncia do ISS.

O maior questionamento em torno do ISS é relativo as diretrizes que devem ser
seguidas pelo legislador para incluir uma nova atividade na lista (taxativa, mas passivel de
interpretacdo extensiva) de servicos tributaveis por ISS (BARTHEM NETO, 2016). Essa
questdo conduz ao conceito constitucional de servigo, o qual abarca, de maneira ampla, “(...)
atividade humana que resulta na criacdo de um bem que nédo se apresenta sob a forma de bem
material” (MORAES, 1975, p. 42). Essa definicdo abrange as obrigagdes decorrentes da
prestacdo de servico e as hipoteses de cessao de direitos e locagdo de bens moéveis em favor de
terceiros (BARTHEM NETO, 2016).

2.2 A GUERRA FISCAL

Pormenorizado os entes federativos, insta compreender a estruturacdo politica de
sistema federalista. Por isso, a acepcdo de federalismo aqui consagrada reside em atribuir o
reconhecimento de varios entes autbnomos inseridos em uma mesma identidade nacional ao
observar as peculiaridades do povo e 0 espago regional de maneira cooperativa. Portanto,
mesmo sob a égide da autonomia dos entes federativos, inclusive com receitas tributarias

proprias, todos 0s membros federados sdo compelidos a agir conforme o “dever-ser” de
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fomentar uma situagéo harmonica com alvo no comum desenvolvimento nacional (OLIVEIRA,
1999).

Nesse sentido, precipuamente, ao Estado incumbe gerenciar um conjunto de atividades
reclamadas pela sociedade e vaticinadas pelo programa constitucional, demandando um
financiamento (PEREIRA, 2015). Justamente por isso, transfere-se poderes aos Estados e
Municipios para garantir a eficacia da atuacdo estatal, vide a reparticdo da competéncia
tributaria. Mais do que isso, o Federalismo, no @mbito fiscal, precisamente implica uma
reparticdo equilibrada das competéncias fiscais, aferindo de maneira meticulosa a percepcao da
receita tributaria e a sua realocacéo de recursos no territorio (SILVA, 2001).

Inobstante, a empiria denota a complexidade dos fatores que influem a atividade fiscal
dos entes e 0s consequentes Gbices a materializacdo da representatividade social e do equilibrio
federativo (BARBOSA, 1998).

2.3 A GUERRA FISCAL NA TRIBUTACAO DE SOFTWARES

A Constituicdo Federal resultou de um arduo processo politico de fortalecimento de
Estados e Municipios, com a distribuicdo da receita tributaria e a competéncia para editar e
impor tributos. Desde o inicio do século XX, os Estados e regides brasileiras se empenhavam
em atrair investimentos para avultar a economia regional, gerando emprego e renda
(NASCIMENTO, 2008). Todavia, a vigéncia de uma Constituicdo fixadora de uma
competéncia e maior liberdade fiscal para os entes, em sentido contrario a erradicacdo do
desequilibrio federativo, ensejou o desenvolvimento da chamada competicdo tributéria,
prosaicamente denominada de “guerra fiscal”. No ponto, ensinam Prado ¢ Cavalcanti (1998,

p.146):

A guerra fiscal é um caso de uma classe geral de fendmenos que emergem quando
iniciativas politicas de governos subnacionais adquirem conota¢des negativas e geram
efeitos econbmicos perversos em decorréncia do carater insuficiente ou
conjuntamente inoperante do quadro politico-institucional que regula os conflitos
federativos, o qual se revela incapaz de garantir um equilibrio minimo entre interesses
locais para evitar efeitos macroecondmicos e sociais perversos. No caso em questéo,
essas iniciativas sdo o uso de beneficios e incentivos ficais com a finalidade de induzir

a alocagdo de investimentos nos territdrios locais.
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A guerra fiscal, pois, trata-se da disputa entre as unidades federativas com o fito de
majorar receita e arrecadacdo de tributos. Instrumentaliza-se, para tanto, na concessdo de
beneficios fiscais e de infraestrutura as empresas atraidas com o intuito de investir num Estado
em detrimento de outro (PERIUS, 2002). No presente artigo, em espécie, importa destacar 0s
beneficios tributarios as empresas tocantes ao procedimento produtivo, leia-se, a rentncia fiscal
pela isencdo dos impostos bem como pela reducéo ou postergacéo do seu recolhimento.

Entrementes, a disputa tributaria € sufragada como competicédo vertical e horizontal.
A vertical diz respeito a contraposicdo da Unido as unidades Federativas. A outra concretiza-se
entre Estados ou Municipios, usualmente entre estados-membros pela isengédo do ICMS, e entre
Municipios, ISS e Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) (PRADO; CAVALCANTI,
1998). Retratando o quadro de competicdo entre municipios, o Professor Luiz Alberto Gurgel
Faria (2010, p. 99) cita um caso do final do século XX, no Rio grande do Sul, quando os
municipios de Eldorado, Guaiba e Gravatai, empreenderam uma disputa ferrenha para atrair a
nova Fabrica da General Motors, culminando na instalacdo na ultima cidade em decorréncia do
oferecimento da espantosa isencao de IPTU no periodo de 30 anos.

Por seu turno, o hodierno e relevante debate sobre a guerra fiscal perpassa a
consecuc¢do de uma resposta juridicamente adequada a tributagdo dos softwares. Como proposto
a analisar, os tribunais dissentem quanto a tributagdo dos “programas de computador”, sendo
considerado como fato gerador do ICMS, imposto estadual, ou ISS, imposto municipal. Dai
porque, surge um novo tipo de competicdo tributaria dos entes federativos, porquanto 0s
municipios reclamam a competéncia para tributar os negécios juridicos relacionados aos

softwares mediante o ISS, enquanto os Estados fazem o mesmo, através do ICMS.

30 TRATAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO DOS SOFTWARES NO BRASIL

Internacionalmente, muito antes de haver no ordenamento patrio uma lei de direitos
autorais, havia direcionamento de paises europeus em incluir os “programas de computador”
na esfera de incidéncia do direito autoralista. A nivel de exemplo, menciona-se o paradigmatico
julgado do Tribunal de grande instance de Paris, o caso Apple Computer Inc. C S AR.L.
Segimex etc. S.A.R.L.C Data, de 22 de setembro de 1983, decidindo por assegurar 0 mesmo
tratamento entre programas de computador e as obras protegidas pela lei de direitos autorais
vigente na Franca. (GOMES, 1985).
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Sem embargo, a despeito da atencdo dos ordenamentos juridicos de paises ocidentais
sobre a questdo, a legislacéo brasileira era omissa nesse ponto, assim como o panorama nacional
ndo evocava a crucialidade e pungéncia deste debate. Nesse prisma, em 1984 elaborou-se a lei
da Politica Nacional de Informatica, sem disciplinar, de modo algum, as questdes juridicas
subjacentes a natureza do software. A propria lei, em seu art. 43, reiterou a fundamentalidade
da criacdo de lei especifica concernente a tutela de software. (PADILHA, 2016).

Assim, era urgente no cenario social brasileiro a normatizacao da tutela de software,
para definir a sua natureza juridica e o regime de direitos do proprietario. Oportunamente, em
resposta a necessidade do mercado nacional, exsurgiu em 1987 a lei 7.646, a primeira legislacdo
sobre a propriedade intelectual dos programas de computador, apresentando a prégona
inovacdo de amolda-los ao regime de protecdo de direitos autorais (PADILHA, 2006).

No intento de criar uma rede de protecdo, a década de 90 foi ainda mais prolifica para
os direitos autorais e da propriedade intelectual no Brasil. Primeiramente, a Lei n°® 9.279/96,
disciplinando os direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial. Subsequentemente, em
1998, quase conjuntamente, editou-se as Leis n®9.609 e 9.610, sendo a Gltima relativa a direitos
autorais e a primeira dispondo especificamente sobre programas de computador.

Sobre a definicdo legal de software, a Lei n°® 9.609, para os "programas de
computador”, dita o art. 1° que 0 programa de computador é a expressdo de um conjunto
organizado de instrucdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Em seu art. 2°, previu que o regime de protecdo do programa de computador é o dos
direitos autorais, aplicando-se ao software a Lei 9.610/98, face a auséncia de norma especifica
versando sobre o assunto. Com efeito, a analise da normativa pertinente implica a seguinte
distingéo: entre o software em si, enquanto programa-fonte ou programa-objeto e o software
como objeto de direitos. Nesse ambito, o software é produto da criacdo do espirito humano,
uma espécie de obra intelectual, sendo os direitos correspondentes da classe dos direitos
autorais (GONCALVES, 2004). Conferindo, portanto, 0 mesmo regime de protecdo autoral e
de propriedade intelectual das obras literarias aos softwares.

Nessa sintonia, esposada a natureza juridica do software, alude-se a todos 0s negdcios
juridicos deles decorrentes, os quais teoricamente devem se enquadrar como fato gerador ao
incidir na hipdtese normativa afeta a receita tributaria. A exemplo, tem-se a obtencdo de

softwares por terceiros pela cessdo de direitos em contrato de licenca de uso, como dita o art.
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9° da supracitada “Lei do Software”, bem como a exploragdo econdmica dos direitos de
propriedade pela transferéncia onerosa ou gratuita dos direitos patrimoniais. (BARTHEM
NETO, 2016)

Sobre isso, assevera Gongalves que o contrato de licenca de uso representa uma
obrigagdo de dar, no sentido de ceder o uso da coisa, assim como de nédo fazer. Nas palavras do
doutrinador, adentrando nas caracteristicas do contrato ndo regulado por lei:

[-]

4. Contrato de licenca é o instrumento juridico por meio do qual o titular de um direito
de propriedade intelectual (patente ou direito autoral) concede a outrem o direito
exclusivo ou ndo de usar referida propriedade intelectual, gratuitamente ou em troca

de uma remuneragao.

[-]

6. OperacBes de licenciamento ou cessdo de direito de uso de software, cessdes
parciais de direitos autorais que sdo, configuram cessdo de bem mdvel.
(GONGALVES, 2004, p. 155)

Em arremate, sobre a definicdo de software e os direitos aos quais é objeto, imperioso
é ressaltar a necessaria compreensdo dos negdcios juridicos que nele estdo implicados,
utilizando-se das normas de Direito Privado para buscar uma solucdo acerca da sua tributacéo,
dada a sua natureza juridica, proveniente da sistematica interpretacdo da Lei 9.609/98, n°
9.610/98 e da Lei 9.279/96.

Cumpre ressaltar que, o Brasil, com a edicdo das leis n° 7.646/87, 9.279/96, 9.609/98
e n® 9.610/98, assentiu a hegemodnica disciplina juridica internacional, defensora da
predominancia do enquadramento do programa de computador como trabalho intelectual
protegido pelo regime de direitos autorais. Nisso, endossando o regulado pelos microssistemas
legislativos citados, o Brasil internalizou o TRIP’s, acordo de uniformiza¢do da producao
normativa internacional sobre a comercializa¢do de bens intangiveis, consagrando a protecéo
dos programas de computador pelo mesmo regime autoralista das obras literarias, consentaneo
a Convencéo de Berna, de 1971. (PADILHA, 2016).

Todavia, apesar do regime de prote¢éo autoral e de propriedade intelectual tocante aos
softwares, muitos doutrinadores pugnam uma legislacdo especifica dignamente tuteladora,
atendendo as necessidades do mercado tecnoldgico, desde a protecéo dos direitos do criador ao
acesso da populacdo a inovacgdo. Tudo isso porque, embora o regime de protecdo autoral e da

propriedade intelectual demonstre-se um avanco, a protecao excessiva e a objetavel subsuncéo
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do software na categoria de obra literaria, a tornam insuficientes para tutelar os direitos do
criador, disseminar conhecimento e informacgdo a populacdo e, concomitantemente, suprir as
demandas mercadoldgicas. (PADILHA, 2016)

Sob esse espectro, em contexto nacional, a lei n® 9.279/96, versando sobre a
propriedade intelectual, desconsidera o software para fins de registro e patente, haja vista ndo
representar per si uma invencdo, tampouco utilidade. Amparado na normativa, o Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual (INPI) tem concedidos patentes aos programas de
computadores, Unica e exclusivamente, quando integra equipamentos diversos ou faz parte de
processos produtivos (ALMEIDA et al., 2012).

Diante desse contexto, além de ndo ser patentedvel por si s6, a composicao ndo literal
do software é escamoteada. O “look and feel™*, em outras palavras, a aparéncia, a estrutura
organizacional e orientadora da consecucao funcionais no computador, encontra-se
absolutamente desprovida de direitos autorais. (SANTQOS, 2008). Por exemplo, o art. 8° da Lei
n°9610/98, nos incisos I, 1l e VI, suprime da protecéo o aproveitamento industrial ou comercial
das regras contidas, como sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos, esquemas
planos e regras para realizar atos mentais, jogos ou negocios. (PADILHA, 2016)

Com isso, 0 regime de direitos autorais incidente aos programas de computador no
ordenamento juridico patrio € uma protecdo autoral de natureza objetiva, sobre criatividade
literaria e artistica, escanteando implementos técnico-cientificos. Apenas os elementos literais
do programa de computador, em espécie as instrucées codificadas, sao protegidos juridicamente
por uma legislacdo exclusiva (ALBUQUERQUE, 2006).

4 A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

A comercializacdo de softwares ndo se encaixa propriamente nas definigdes classicas
de servico e produto. Tal problematica atrelada a falta de legislacdo especifica para regular o
tema gera duvidas sobre qual imposto incide sobre os programas digitais, restando a
jurisprudéncia (e doutrina) fazerem essa ponderacdo. Atualmente, existem ddvidas quanto a
aplicacdo de ICMS ou ISS na tributacdo de programas de computador, 0 que, por vezes, gera
bitributacdo. Toda essa duvida prejudica, em especial, as empresas de tecnologia, as quais nao

4Traduz-se literalmente como “olhar e sentir”.

571



FID2S

podem dispor da seguranca juridica necessaria para executar algumas operagdes (GALLINDO,
STIVELBERG, 2021).

4.1 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ao final dos anos 1990, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros fixou 0s
referenciais que serviriam de base para toda a matéria relativa a softwares no direito tributario
nacional. No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), houve o julgamento dos Recursos
Especiais n® 39.797-9 e 39.457-0, nos quais foram proferidas as primeiras manifestacdes acerca
da cobranca de ICMS e ISS na exploracdo econémica de programas de computador (PADILHA,
2016). No julgamento do RE 39.797-9, o Ministro Garcia Vieira concluiu, utilizando-se da
definicdo de software contida na Lei n° 7.646/1987, vigente a época do julgado, pelo
estabelecimento de trés premissas sobre o tema: 1. O programa de computador ndo se confunde
com o seu suporte fisico; 2. O programa de computador ndo é uma bem corporeo, para fins de
incidéncia do ICMS; e 3. O programa de computador ndo é vendido, ja que a exploracédo
econdmica desse produto é feita a partir de contratos de licenca ou concessdo. (BRANDAO,
2015). O Ministro concluiu pela incidéncia de ISS sobre os sotfwares, excluindo a cobranga de
ICMS pelo Estado.

O julgamento do REsp 39.457-0 se deu no mesmo sentido. Ao afastar a cobranga do
ICMS, o Recurso Especial em comento definiu que a exploracdo econémica de programas de
computador mediante contratos de licenca ou cessdo, de que trata o art. 27 da Lei n° 7.646/87,
dada a natureza juridica de prestacdo de servicos (PADILHA, 2016). Para Branddo (2015),
esses posicionamentos iniciais da jurisprudéncia ndo se ocupavam em analisar as peculiaridades
juridicas dos contratos de licenca ou cessdo dos softwares, de modo que, apesar da inovacao
necessaria trazida com as decisdes preliminares acima elencadas, é fato que elas
desconsideraram até mesmo as competéncias tributarias ao definirem a incidéncia de ICMS
para 0s bens materiais e a de ISS para os bens imateriais, ficando os programas de computador
Imersos na segunda categoria.

Posteriormente, o STJ emitiu novos julgados, nos quais passou a diferenciar os
programas de computador produzidos com um fim especifico, ou seja, 0os encomendados, e
aqueles produzidos em larga escala para comercializagdo. Aos primeiros, estaria destinada a
incidéncia de ISS, considerando a atividade imaterial envolta na producdo dos softwares
especialmente para determinado cliente, enquanto que, para o segundo tipo, caberia a cobranca

de ICMS, uma vez que o0s programas de computador comercializaveis teriam a natureza de
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mercadorias de livre circulacdo (PADILHA, 2016). No julgamento do REsp n° 123.022/RS, o
Ministro José Delgado deixou clara a distin¢do entre os dois tipos de software expostos acima,
sem, entretanto, analisar juridicamente as transacdes envolvendo programas de computador e

as hipdteses de incidéncia tributaria em cada uma delas.

4.2 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Enquanto isso, em 1998, o Supremo Tribunal Federal (STF) comecou a delimitar
escopos mais claros para os diferentes tipos de programas de computador que existiam no
mercado a época. A partir do julgamento do Recurso Extraordinario n® 176.626, o Ministro
Sepulveda Pertence, do STF estabeleceu as distingdes entre “softwares de prateleira”,
considerados como aqueles produzidos em massa para distribuicdo no mercado, e sobre 0s quais
incidiria o ICMS; e “softwares sob encomenda”, produzidos para determinado usuério, sobre
os quais incide o ISS; e os “softwares adaptados”, um modelo hibrido que misturaria os dois
anteriores, sobre os quais incidiria o ISS, em decorréncia do trabalho intelectual do
programador contratado (BARTHEM NETO, 2016).

Nesse sentido, a jurisprudéncia sobre significativas mudancas a partir do incremento
dos termos, embora tenham sido feitas diversas criticas aos critérios utilizados na decisdo para
delimitar os impostos incidentes sobre cada tipo de programa de computador. No voto, 0
Ministro Sepulveda Pertence, nos softwares de prateleira, embora a propriedade do software
em si ndo seja cedida ao cliente, é fato que o usuario estaria adquirindo um direito de uso das
manifestacdes fisicas do programa, de modo que faria sentido a cobranca de ICMS justamente
porque o bem imaterial se transfiguraria em mercadoria, e aqui existiria um contrato de cesséo
dos direitos de utilizacdo desses efeitos fisicos (PADILHA, 2016). Por outro lado, no caso dos
softwares sob encomenda, haveria uma atribuicdo de licenca de uso do programa, que, frisa-se,
seria fruto de uma capacidade de criagdo humana direcionada, motivo pelo qual haveria
incidéncia de ISS.

O julgado do STF serviu para firmar bases concretas acerca da respectiva cobranca
tributéria, além de analisar de maneira mais aprofundada os tipos de contratos e licengas
relativas a cessdo de uso dos softwares. O cerne do voto do Ministro Relator girava em torno
do conceito de “mercadoria”, uma vez que esse € o objeto material da norma de competéncia
dos Estados para tributagéo de circulacéo, e, para ele, a definicdo da palavra ndo abarcava 0s
bens incorporeos, de modo que ndo caberia a aplicacdo de ICMS aos softwares. Sobre a

classificacdo dada pela jurisprudéncia, Barthem Neto (2016) assevera:
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(...) da mesma forma como o licenciamento ou cesséo de direitos de uso de programa
de computador ndo deveria constar da lista de servigos tributaveis pelo ISS, a atividade
de customizacdo ou adaptacao de softwares também n&o poderia ser considerada pelos
Estados como fato gerador do ICMS (BARTHEM NETO, 2016, p. 128).

A partir desse entendimento, ficam claras as duas teses fixadas pelo Tribunal: 1. O
programa de computador ndo esta sujeito a venda, uma vez que a exploracdo econdmica de
programas de computador € objeto de contratos de licenca ou de cessdo, de modo que o software
pertence sempre ao seu criador; e 2. O suporte fisico ndo é mercadoria, e deve ser analisado o
programa existente dentro dele (BRANDAO, 2015). Depois disso, durante muitos anos, outros
pronunciamentos foram editados, de maneira genérica, sempre fazendo referéncia ao RE acima

elencado.

4.3 A BITRIBUTACAO DOS PROGRAMAS DE COMPUTADOR

As diretrizes tracadas, inicialmente, pela jurisprudéncia colaboraram para solucionar
o problema da classificacdo das espécies de software, entretanto, é fato que a bitributacéo,
atitude proibida constitucionalmente, ja acabou sendo objeto de andlise em operacGes
envolvendo softwares, resultando na edi¢do das ADIs n® 5576°, 1945° e 5659’, que serdo
desenvolvidas mais a frente, e tendo sido, as duas Gltimas, julgadas recentemente perante o
STF. Isso demonstra que, apesar da jurisprudéncia da década de 1900 firmar bases para a
identificacdo dos tipos de programa, ela ndo conseguiu fazer cessar os conflitos entre Estados
e Municipios (BARTHEM NETO, 2016). A problemaética, atualmente, é ainda mais grave

devido ao desenvolvimento acelerado da tecnologia, que torna nebulosos os contornos entre 0s

5> Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com pedido liminar, ajuizada pela Confederagédo Nacional de Servicos
(CNS), tendo como objetos o art. 3°, inciso Il, da Lei n° 8.198/1992, o Decreto n° 61.522/2015 e o Decreto n°
61.791/2016, todos do Estado de S&o Paulo, os quais dispdem sobre a incidéncia de Imposto sobre Circulacéo de
Mercadorias e Servicos (IMCS) sobre operagdes envolvendo programas de computador. O pedido do Autor foi de
que fosse conferido aos dispositivos legais interpretacdo conforme o art. 2° da Lei Complementar n°® 87/96 e art.
1° da Lei n° 6.387/89, do Estado de S&o Paulo.

® Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), tendo
como objeto a Lei n° 7.098/1998, do Mato Grosso, que consolida normas referentes ao IMCS. Foi a agdo para
atacar a lei como um todo, por bitributacdo, ja que a lei fazia incidir IMCS sobre operagdes com programas de
computador.

" Agdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela CNS contra o Decreto n° 46.877/2015, de Minas Gerais, que
estabelecia a tributagdo através de ICMS em operagdes envolvendo o uso de softwares, sob o argumento de que,
sobre elas, deveria incidir o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS).
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tipos de software e obsoletas, portanto, as classificagdes iniciais sobre as quais foram firmados
0s primeiros julgados.

Grande parte da doutrina critica a dicotomia criada pela STF na distingdo entre 0s tipos
de programas de computador, orientando-se no sentido de defender que os softwares, enquanto
bens imateriais, ndo podem ser considerados como mercadorias e nem amarrados dentro de
padrdes juridicos rigidos. As visdes doutrinérias apontam para o fato de que um software deve
ser encarado como uma coisa una, nao devendo ser adjetivado de modo diferente para fins
juridicos (JARDIM NETO, 2000).

Tendo em vista a fragilidade jurisprudencial, outros posicionamentos ja foram
emitidos dentro do contexto digital, com o principal intuito de sanar eventuais lacunas que se
e, também, acalmar os animos da doutrina que, como ja dito, emitiu criticas as disposicdes do
STF. Em 2003, a Lei Complementar n® 116 previu, na lista tributavel pelo ISS, a incidéncia do
imposto no licenciamento ou cesséo de direitos de uso de programas de computagdo; em 2010,
0 STF reconheceu, em carater liminar, que as operacdes realizadas por download estariam
sujeitas ao ICMS; em 2015, o Convénio ICMS n° 181, determinou que o ICMS incidia sobre
5% do valor das operacdes com software; e, em 2017, o Convénio n° 106 tentou trazer
parametros para regular aspectos da cobranca do ICMS nas operacOes com softwares
(BRANDAO, 2015).

Apesar da intencdo positiva da legislacdo nacional sobre o tema, que foi editada, em
sua maioria, pelos proprios estados e municipios, é fato que foi a partir dessas inclusbes
legislativas que comecaram a surgir exemplos de bitributacdo e, portanto, inseguranca juridica
para as operagdes envolvendo software. Em 2010, na deciséo liminar proferida em sede da ADI
n° 1945, referente a lei estadual n°® 7.089/98, do Mato Grosso do Sul, a Corte se pronunciou pela
manutencdo dos efeitos da lei, entendendo que a cobranca de ISS ndo estad condicionada a
corporificacdo do bem digital, e permitindo a cobranca de IMCS sobre os softwares
disponibilizados por meio de transferéncia eletronica de dados (PADILHA, 2016).

De igual modo, no caso da ADI n° 5576, ajuizada pela Confederacdo Nacional de
Servigos (CNS), havia a alegacéo de que o Decreto n® 61.522/15, do Estado de Sao Paulo, que
estabelecia a cobrancga de IMCS sobre os programas de computador, incorria em bitributagéo,
uma vez que a Lei Complementar n® 116 ja previa que, sobre o licenciamento ou cessédo de uso
de softwares, incidiria ISS. O advento do Decreto n° 61.791/2016 pos fim a disputa e, culminado
com a decisdo liminar emitida no ambito da ADI n°® 1945, a Secretaria da Fazenda entendeu

pela legitimidade da cobranca de ICMS, na aliquota minima de 5%, na comercializagdo de
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softwares padronizados, mesmo que sejam adaptados a um usuario especifico, recaindo esse
valor, inclusive, sobre a licenca e cesséo de uso (PADILHA, 2016).

Em 2021, o STF voltou a se posicionar acerca das hipoteses de incidéncia do ICMS
sobre o licenciamento ou cessdo de direitos de programas de computador, a questdo do
julgamento da ADI n° 5659, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, o qual julgou procedente o
pedido para dar ao artigo 5° da Lei n°® 6.763/75 e ao artigo 1°, | e 1l, do Decreto n° 43.080/02,
ambos do Estado de Minas Gerais, e ao artigo 2° da Lei Complementar federal n°® 87/96, a
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, excluindo os nominados fatos geradores das
hipoteses de recolhimento do tributo estadual (GALLINDO, STIVELBERG, 2021). Apesar da
recente decisdo avancar no sentido de estabelecer a seguranca juridica para as operacdes
envolvendo softwares, verifica-se que a auséncia de uma regulacdo nacional sobre o tema ainda

pode ser um catalisador de mais conflitos nacionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto no decurso do presente ensaio, a classificagdo embasada nos
aspectos técnico-econdmicos do software foi a forma utilizada pela jurisprudéncia para decidir
sobre a sua tributacdo, seja a competéncia estadual, caso do ICMS ou ISS, competéncia
municipal. Por exemplo, o “software de prateleira”, considerada a sua mercantilizacdo através
de suporte fisico, subordinar-se-ia ao pagamento do ICMS, enquanto o “software por
encomenda” pelo ISS. Ou seja, uma vez que o critério para discriminar a submisSsao a
determinado tributo é técnico-econdmico, mais conflitos podem ser ensejados, porquanto para
cada avanco, mais uma caracteristica operacional e, por conseguinte, mais uma discussao sobre
como sua natureza se amolda a hipotese de incidéncia normativa de determinados tributos.

Por isso, comungando da concepcao de que a orientacéo jurisprudencial dos tribunais
superiores - sedimentada no final do século XI1X e no inicio do século XXI - tem o condéao de
causar inseguranca juridica e assoberbar ainda mais o judiciario brasileiro. Nesse passo, a
legislagdo péatria ndo faz distin¢do entre aspectos técnico-operacionais e econdémicos, havendo
apenas uma definicdo normativa de software. Ademais, a prépria jurisprudéncia dos tribunais
superiores, mesmo com amparo no critério mencionado, diverge, majoritariamente, se a
competéncia da tributacdo do software da-se pelo ICMS ou ISS. De um lado, o ICMS tem como

fato gerador a circulacdo de mercadorias e a prestagéo de servicos de transporte interestadual
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ou intermunicipal e comunicacdo. O ISS, por sua vez, incide sobre a prestacdo de servigos de
qualquer natureza.

Em continuidade, o art. 110 do Codigo Tributario dispbe que a lei ndo pode alterar
definicdo, conteudo e o alcance de institutos, conceitos e forma de direito privado. Portanto,
tendo em vista os impostos em comento, os conceitos de “servico”, “circulagdo” e
“mercadoria”, usados para constituir a hipdtese de incidéncia normativa, devem ser
interpretados com base na acepc¢éo do direito privado. Nessa senda, a esmiucada jurisprudéncia
sobre a questdo em debate notabiliza o impeto dos entes federativos em reclamar para si a
competéncia para tributar o software. Constitui, assim, um estado de desequilibrio federativo
por interesses escusos dos entes em detrimento de um plano comum de desenvolvimento
nacional calcado no principio da equidade e no equanime financiamento de todas as regifes do
Estado Federal.

Nesse caso, embora 0s Municipios constituam unidades divisionarias dos Estados, sdo
providos de autonomia tais quais. Assim, sem embargo de 25% do valor do ICMS seja
destinado a estes(artigo 158, inciso IV, Constituicdo Federal, ambos sdo demasiadamente
beneficiados financeiramente por demandar competéncia de tributar o software, por possibilitar
a atracdo de empresas privadas pelos beneficios tributarios concernentes ao bem em comento,
ou por simplesmente tributa-lo integralmente para robustecer a situacdo fiscal e possibilitar
atender ao complexo de atividades de interesse regional ou local que requerem intenso
financiamento.

Com efeito, a inexisténcia de uma congruente solucéo juridica sobre a temaética objeto
do presente artigo, tendo em vista a insita dificuldade de se observar os principios regentes do
federalismo fiscal pela complexa atuacao politica dos entes federativos, faz concluir, decerto,
que ela é potencializadora de uma guerra fiscal, ocasionando lesivos efeitos macroeconémicos
e sociais.

Assim, uma maneira efetiva de dirimir a celeuma da tributagdo do software, tendo em
vista inclusive a agdo em tramite no Supremo Tribunal Federal sobre este mote, conduz a
consideracdo dos pressupostos juridicos dos programas e a realizacdo dos negdcios juridicos,
obtendo uma resposta a partir do Direito Privado. E necessaria a produgdo de uma legislag&o
especifica de protecdo dos direitos do autor e da propriedade intelectual do criador do programa
de computador, de modo a criar estabilidade econdmica das pessoas fisicas e juridicas que lidam

com esse tipo de bem.
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ABSTRACT

The softwares taxation is a controversial matter in Brazil due to the lack
of national legislation on the subject. Because of that, States and
Municipalities regulate their own rules which can generate conflicts of
jurisdiction, leaving to the Brazilian Superior Courts the edition of
understandings on the topic. Nevertheless, there are still doubts about
taxes on transactions involving computer programs. This present paper,
therefore, aims to analyze the problem of fiscal war between States and
Municipalities from the taxation of software, and explain the decisive
role of case-law in this conflict, concluding with the presentation of
contradictions and lack of technique in digital tax matters in Brazil.

Key-words: Fiscal war. Softwares. Case-law.
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