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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o conflito de competéncia tributaria entre
ICMS e 0 ISS nos casos de software fornecido como servigo através da Computagéo
em Nuvem. Consoante a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal o
software ¢é classificado como sendo de “Standard”, “Sob Encomenda”, ou
“Customizado”, incidindo o ICMS sobre o primeiro e o ISS sobre os ultimos, de
acordo com o animus comercial de quem o disponibiliza. O Software como Servico
disponibilizado através da Cloud Computing traz uma nova perspectiva a essa
classificacdo e aos conceitos de mercadoria e servicos empregados pelo Supremo
Tribunal Federal. A despeito de tal classificacdo, o software como servico quebra o
paradigma utilizado, porquanto, embora o carater mercantil com que se d& a oferta,
ndo ha transferéncia de titularidade capaz de ensejar a circulacdo de mercadoria.
Ademais, o contrato ndo apenas refere-se ao uso do software, mas também a outras
tarefas de manutencdo e armazenamento dele indissociaveis, configurando uma

espécie de servico sui generis ndo previsto na hipétese de incidéncia do ISS.

Palavras-chaves: Software como Servico. Tributacdo. Computacdo em

Nuvem.



ABSTRACT

This study aims to analyze the conflict of jurisdiction between ICMS (Value-
Added Tax on sales and services) and ISS tax (Services Tax) in cases of software
as a service provided by Cloud Computing. According to settled case law of the
Supreme Court, the software is classified as "Standard”, "Custom” or "Customized",
focusing first on the ICMS and ISS on the last, according to the commercial animus
of those who provides. Software as a Service provided by Cloud Computing brings a
new perspective to this classification and to the concepts of goods and services used
by the Supreme Court. Despite this classification, the software as a service breaks
the paradigm used, because, although its market value that is given with the offer,
there is no transfer of ownership can give rise to movement of goods. In addition, the
contract not only refers to the use of the software, but also to other maintenance
tasks and storage of it indissociable, constituting a sort of sui generis service

unexpected in the event of incidence of ISS.

Keywords: Software as a Services. Taxation. Cloud Computing.
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CF — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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laaS — Infrastructure as a Service (infraestrutura como servico)
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ICMS-T — Imposto Sobre Servico de Transporte Interestadual e Intermunicipal
ISS — Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
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SaaS — Software as a Service (software como servigo)

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

PaaS — Platform as a Service (plataforma como servico)
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1. INTRODUCAO

“Tudo o que é sdlido se desmancha no ar”. A frase proferida por Karl Marx e
utilizada por Marshall Berman como paradigma do “espirito da modernidade, é
aguela que melhor configura as modificagdes trazidas com o advento do sistema de
Cloud Computing para os negdcios e para o software.

Se a passagem dos atomos aos bits, preconizada por Nicholas Negroponte,
configura a revolugdo ocorrida na sociedade ocidental com a modificagdo do
paradigma da atribuicdo do valor das coisas aos atomos que a constituiam para o
valor intrinseco da informacdo que ela porta, a Cloud Computing € o cume desse
processo de virtualizacao.

Concebida como um sistema de total virtualizacdo dos sistemas e servidores
informaticos, onde ndo se sabe a localizacdo exata de dados que estdo sendo
processados, a Cloud Computing trouxe também uma modificacdo ao paradigma
juridico do software em fins de tributacao.

O software, em seus primérdios, era comercializado indissociado de seu meio
fisico, primeiramente o disquete, e apés o CD-ROM. Nesse paradigma, reconheceu-
se dois contratos inerentes a comercializacdo. O primeiro referente a sua cesséo de
uso, enquanto obra imaterial e ndo corpérea do intelecto humano, ao passo que o
segundo foi identificado como uma relacdo de compra e venda do meio fisico pelo
qual havia a circulacdo do programa. Apos, o Supremo Tribunal Federal posicionou-
se no sentido de separar o software como “standard”, “sob encomenda” e
“customizado”, levando em consideracao a atividade e especificidade exercida pelo
desenvolvedor e o pelo comerciante. Nesse interim, firmou-se a incidéncia do ICMS
sobre o software standard, independente de ser considerado uma obra intelectual,
dado seu carater mercantil.

Com o advento do software comercializado por download, em julgamento que
dura mais de 10 anos, o Supremo Tribunal Federal acena, em julgamento preliminar,
com a extensao do conceito de mercadoria aos bens incorporeos.

N&o obstante tal questdo ainda nao tenha tido uma solucdo definitiva, o
software como servico promete trazer ainda mais um problema para a apreciagéo
dos Tribunais Brasileiros. Nesta espécie, o software é fornecido através da Cloud

Computing, ou seja, sequer adentra ou € instalado no computador pessoal do
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usuario, sendo acessivel mediante uma pagina da Internet. Deste modo, estariamos
ainda diante de uma mercadoria? Em que ponto pode persistir uma tributagéo por
ICMS se ndo ha a troca de titularidade do software. Estariamos diante de um
servico, em que pese sua natureza intrinseca estar caracterizada como a de um
software “standard? Haveria tributacdo aplicavel?

S&o0 essas perguntas que esse trabalho se propde a responder.

Para isso, analisaremos, no primeiro capitulo dessa monografia, o conceito de
Cloud Computing segundo os escritos cientificos sobre o tema, destacando suas
caracteristicas e as suas formas mais genéricas de servigo.

Apébs, passaremos a analisar o software como servico, tracando um paralelo
com o software tradicional, verificando sua posi¢cao enquanto comeércio eletrénico de
bens intangiveis, e a inadequacdo dos critérios utilizados pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal para a sua concrecdo a regra-matriz do ICMS.

JA& na segunda parte do trabalho, traremos a lume a regra-matriz
constitucional tanto do ICMS, quanto do ISS, destacando os tipos de ICMS previstos
na Constituicdo e analisando o conceito de servico no ambito constitucional. Por fim,
faremos uma andlise da atividade contratada no software as a service para fins de

verificar a possibilidade ou néo de sua tributagéo.
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2. CLOUD COMPUTING - A VIRTUALIZACAO E ABSTRACAO DO SOFTWARE,
SEMELHANCAS E DIFERENCAS

2.1. Cloud Computing —inovacao e tendéncia

Este capitulo n&o ird pormenorizar, tampouco discorrer sobre a
implementacéo técnica da computacdo em nuvem, ou sobre a arquitetura funcional
inerente a este tipo de procedimento. Trata-se de matéria de alta complexidade
técnica, cujos detalhes técnicos ndo importam a andlise a que se pretende.
Consoante afirmado por CORAZZA ao analisar a prestacdo do servico de
comunicacéo para fins de incidéncia de ICMS, a tributag&do independe do “modo de
proceder da maquina”, mas ao negocio juridico formulado e a sua concrecdo a
norma juridico-tributaria.t

No momento que se consegue verificar a atividade realmente contratada, se
vé a possibilidade ou ndo da hipétese descrita no fato gerador. Buscar-se-4, entao,
limitar o conceito de Cloud Computing, sua manifestacdo no comércio do software,
para, entdo, demonstra-la como uma forma de comércio eletrbnico e analisar sua
concrecdo ao ICMS, ISS ou a nenhum deles.

A virtualizacdo trazida com o advento e a popularizacdo da internet trouxe
uma série de modificacbes a forma como se dao as interacBes sociais e,
consequentemente, como 0 comeércio passa a ser realizado. Assim, procedeu-se nas
tltimas décadas a uma profunda informatizacdo do comércio, seja através da
implementagédo de sistemas de computadores nos estabelecimentos para o controle
das atividades mercantis, seja com a proliferagdo de estabelecimentos virtuais, que
realizam suas vendas atraves da internet.

Aléem das modificacbes procedimentais, a informatizacdo modificou o
paradigma do proprio bem que € comercializado, através da disponibilizacdo de
mercadorias e servicos virtuais, cuja entrega ou prestacdo se da de modo

inteiramente digital, sem qualquer necessidade de uma manifestacdo no plano fisico.

! CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS Sobre Prestacdes de Servicos de Comunicagdo. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 25.
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Tal modificagcdo de paradigma da nédo-corporificacdo da mercadoria é indicada
por Marco Aurélio Greco como sendo a passagem da era dos &tomos para a era dos
bits®. Para o autor, o paradigma do valor da mercadoria esta cada vez mais se
desligando de seus atributos fisicos (determinados por seus atomos) e passando a
constituir valor a partir da mensagem que seus bits informam. Esse processo
deflagrado através da mudanca ocorrida com a moeda, que passou do valor contigo
no metal, para o valor convencionado através da informacao do papel moeda, chega
a patamares inimaginaveis através da virtualizacdo do comércio, e da circulacdo de
bens ndo-corpéreos® no ambito da internet.*

Ainda que a modificacdo do paradigma denunciada por Marco Aurélio Greco
corresponda a uma época em que se discutia a tributacdo dos softwares e dos
provedores de internet, ela € extremamente atual no que diz respeito a Cloud
Computing, justamente por se tratar de tecnologia que corresponde a uma mais

profunda virtualizacdo da troca de informagées”.

2.1.1. Conceito

A conceituacdo do que é Cloud Computing é bastante evasiva. Diversas

vezes acaba-se a conceituando de modo eminentemente técnico®, e outras de modo

* Bits é a contracao da expressao Binary Digit e corresponde a unidade mais basica da computacao
capaz de transmitir informagéo. Consoante expde Guilherme Cezaroti “Os bits séo representados por
combinacgdes binarias de 0 (zero) ou 1 (um), e sdo somente esses dois valores que sdo assumidos
para representar um alfabeto de duas letras. Os bits podem ser arranjados, um byte comporta 256
diferentes composicfes (de 00000000 até 11111111). A cada uma dessas composicBes foi dada por
convencdo um determinado significado (existem diversas tabelas de significado), que pode ser uma
letra, um numeral, um comando para o computador, etc. As memodrias dos computadores sao
sistemas organizados de modo a comportar o armazenamento de dados em bytes, medidas em
milhares (kilo), milhdes (Mega) ou bilhées (Giga) de conjunte do 8 bits.” In CEZAROTI, Guilherme.
ICMS no Comeércio Eletronico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p 25.

® Consoante se verificara quando analisarmos o conceito de mercadoria aplicada & Computagéo em
Nuvem, Marco Aurélio Greco sustenta que os bens virtuais, tal como o Software ndo pode ser
classificados segundo a classificacdo roméanica de bens corpéreos e incorporeos, de forma a integrar
uma terceira categoria, a de bens ndo-corpéreos.

* GRECO, Marco Aurelio. Internet e Direito. 1. ed. Sdo0 Paulo: Dialética, 2000, p. 46.

> TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. p. 2.

®“Clouds are hardware based services offering compute, network, and storage capacity where:
Hardware management is highly abstracted from the buyer, buyers incur infrastructure costs as
variable OPEX, and infrastructure capacity is highly elastic.” In BUYYA , Rajkumar; BROBERG,
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bastante amplo e impreciso’. Entretanto, podemos dar certos contornos a sua
conceituacdo através de dois pressupostos que se fazem presentes no conceito de
‘nuvem”.

O primeiro deles diz respeito & abstracdo®. Nesse sentido, teriamos que a
implementagdo de um ambiente de nuvem se da fora do sistema dos usuérios e
desenvolvedores, a localizacdo de onde sao guardados os dados € desconhecida e
0 acesso dos consumidores é onipresente, podendo ser acessado ao mesmo tempo
atraveés de diversos dispositivos.

O segundo pressuposto é o referente & virtualizacdo®. Os sistemas sdo
alocados na nuvem (sem local definido), e partilham recursos, podendo assim, ser
oferecidos com maior agilidade e segundo uma disponibilidade de demanda.

Podemos dizer, entdo, que a Computacdo em Nuvem € a virtualizacdo dos
recursos do computador, seja do banco de dados, softwares, data center, memoria,
etc. Os dados ou recursos que antes eram armazenados no computador, passam a
estar alocados fora deles, na verdade, em um ou mais provedores externos ao
computador, interligados entre eles, de modo que nédo se sabe ao certo onde estéo
fisicamente os dados armazenados.™®

Nesta conceituacédo, TAURION afirma:

podemos dizer que a Computacdo em Nuvem é um termo para
descrever um ambiente de computacéo baseado em um imensa rede
de servidores, sejam estes virtuais ou fisicos, Uma definicao simples
pode entdo ser ‘um conjunto de recursos como capacidade de
processamento, armazenamento, conectividade, plataformas,
aplicagées e servigos disponibilizados na Internet’. O resultado é que

James; GOSCINSKI, Andrzej. Cloud Computing : Principles and Paradigms. 1 ed. New Jersey. John
Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 4

" “In a more generic definition, Armbrust [...] define cloud as the ‘data center hardware and software
that provide services.” In BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej. Cloud
Computing : Principles and Paradigms. 1 ed. New Jersey. John Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 4

® SOSINSKY, Barrie. Cloud Computing Bible, 1. ed. Indianapolis, U.S:, Indiana. Wiley Publishing, Inc.
2010. Livro Eletrénico. Capitulo 5.

% |dem.

1 BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej; Cloud Computing : Principles and
Paradigms. Hoboken, New Jersey. John Wiley & Sons, Inc, 2011. p.4;

ARMBRUST, Michael et al. Above the Clouds: A Berkeley View of Cloud Computing. Disponivel em:
<http://www.eecs.berkeley.edu/Pubs/TechRpts/2009/EECS-2009-28.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2011.
p.3
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a nuvem pode ser vista como o estagio mais evoluido do conceito de
virtualizac&o, a virtualizac&do do préoprio data Center.**

Em outras palavras, em um ambiente de Cloud Computing, o computador
deixa de ser o “depdsito” onde estdo localizados todos os dados ou softwares em
sua memoria, para ser o0 veiculo que levara o usuério até o local onde estes dados
estdo efetivamente armazenados. O conteudo armazenado na “nuvem” € acessivel
de qualquer lugar e ao mesmo tempo, por qualquer dispositivo que tenha acesso a

internet.

2.1.2. Nuvens Publicas e Nuvens Privadas

Importante destacar que o conceito de nuvem néo € sinbnimo de internet,
mas de imprecisdo, virtualizacdo e abstracdo de recursos que passam a ser
alocados em servidor ou servidores acessiveis por rede. Assim, deriva a
classificacdo de nuvem em publicas, privadas ou mistas. As nuvens publicas sao
aquelas em que a prestacdo € contratada a um servidor externo a pessoa fisica ou
juridica, estando disponivel na Internet, ndo necessariamente de forma gratuita. Sao
privadas quando de ‘propriedade de uma unica empresa, que controla quais
aplicagbes sdo executadas e onde”, e mistas, quando englobam os dois fatores.?

O conceito de nuvem publica ndo significa uma disponibilidade gratuita, ou
entdo acessivel livremente a qualquer pessoa com acesso a internet. Indica sim uma
disponibilidade da atividade da Cloud Computing através da rede, oferecida por uma
empresa a quem tiver interesse de contrata-la.*®

A nuvem privada, por sua vez, corresponde a um ambiente de cloud

computing construido e administrado no sistema interno da empresa.

' TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009, p.2

2 TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009, p.46.

¥ TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009, p. 46
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Cotidianamente o termo Cloud Computing refere-se a espécie de nuvem
publica, até mesmo porque dada a relacdo firmada entre contratante e contratado
abre-se uma série de relacdes negociais, que ndo se manifestam quando uma unica
empresa dispde e gerencia uma nuvem propria. Sendo assim, € na nuvem publica
que ocorre a manifestacdo da capacidade contributiva que poderd incidir a
tributacdo, motivo pelo qual se usara neste trabalho o termo “Cloud Computing” ou

“Computagdo em Nuvem” como sinénimo desta.

2.1.3. Formas de procedimento

2.1.3.1 — Infraestrutura como Servico (laaS) e Plataforma como Servico (PaaS)

A Cloud Computing ndo é um produto em si, mas um procedimento da area
da Tecnologia da Informacédo, que abre a possibilidade para uma série de negocios
juridicos que a usem como pano de fundo. Com a popularizacdo da internet em alta
velocidade, o maior conhecimento sobre o tema, e as vantagens econdémicas que
proporciona, € cada vez mais comum o oferecimento de recursos através da
Computacdo em Nuvem, das mais diversas gamas. Especula-se que atualmente ha
cerca de onze negdcios diferentes baseados em Cloud Computing™, e este niimero
a cada dia tende a aumentar.

Neste trabalho, nos deteremos somente em uma desses recursos, qual seja,
a analise de tributacdo do software disponibilizado através da Cloud Computing,
denominado Software-as-a-Service (SaaS). Entretanto, levando em consideracdo
que o contrato de software como servico™ possui natureza complexa, deve-se ter
em mente que o sistema de cloud computing se baseia em um sistema de niveis ou

de camadas interdependentes, cada uma fornecendo uma espécie de servigco ou

1 Disponivel em: <http://computerworld.uol.com.br/tecnologia/2010/03/03/11-categorias-de-cloud-

computing>. Acesso em: 28 out. 2011. Fonte:
http://computerworld.uol.com.br/tecnologia/2010/03/03/11-categorias-de-cloud-computing/. Acesso dia
28/10/2011, as 16h:41.

1 Servico aqui € entendido no seu sentido corriqueiro tendo em vista ser nomenclatura utilizada na
computacdo, nao significando a priori 0 conceito constitucional de servico.
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facilidade™®, voltado para os préprios desenvolvedores de programas, como também
para os usudrios finais.

O Software as a Service estaria localizado em uma das camadas mais
externas da nuvem, em que ha& um contato mais direto com o usuario final.
Entretanto para compor essa camada mais superficial,"’ ha uma composicdo de
outras camadas, onde se disponibiliza alguns recursos para que seja possivel a
programacao do software. Desses recursos 0S mais relevantes sdo os de
infraestrutura como servico e a plataforma como servico.

A infraestrutura como servico, ou Infrastructure as a Service (laaS), estaria na
camada bésica de servicos oferecidos, tendo como idéia basica “que o usuario, em
vez de adquirir e instalar servidores e equipamentos em rede em um data Center,
poderia usar estes recursos a partir de um provedor externo™®. Tal recurso, por si
s6, ndo € novidade, ja sendo utilizado em modelo chamado de outsourcing. A
novidade trazida com a computacdo em nuvem esta em que esta “ndo reserva um
determinado recurso ao contratante, e sim aloca de forma dindmica e automética os
seus recursos para atender aos requisitos de demanda do cliente”.*®.

A contratacdo se baseia na disponibilidade de memadria em servidor externo
ao usuario, que o alocara de acordo com a sua necessidade e pegara de acordo
com o espago efetivamente utilizado. Baseia-se no oferecimento de hospedagem de
capacidade computacional, e armazenamentos de dados.?°

Na plataforma como servico (PaaS), possuimos uma camada de
desenvolvimento operacional, onde ocorre o desenvolvimento de outros programas
1

e o gerenciamento de demais servicos ofertados em camadas mais externas.’?

Temos segundo nos mostra OSINSKY que o Sistema de PaasS:

* BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej; Cloud Computing : Principles
and Paradigms. Hoboken, New Jersey. John Wiley & Sons, Inc, 2011. p.13.

' TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacgé&o. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009, p. 99

% |dem. p. 100

9 |dem. p. 101.

% BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej; Cloud Computing : Principles
and Paradigms. Hoboken, New Jersey. John Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 14.

1 O modelo de Paa$S consiste na disponibilizacdo de plataformas de desenvolvimento que facilitam a
implantacéo de aplicacdes e o gerenciamento do hardware subjacente e das camadas de software.
Fornece todas as facilidades necessarias para suportar o ciclo de vida completo de construgéo e
entrega de aplicacdes web, sem a necessidade de downloads e instalacdes de aplicativos para
desenvolvedores, gerentes de Tl e usuarios finais.
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A Plataforma como um modelo de servico fornece as ferramentas
dentro de um ambiente necessério para criar aplicacbes que podem
rodar em um software como um modelo de servico. Por este motivo,
através de uma sobreposicao entre fornecedores criou-se o Software
como um Servico, e os fornecedores tém ampliado seus servicos
para fazer suas aplicacées na Web mais personalizaveis.?.

Como se Vé, trata-se de um servi¢o contratado, via de regra, por usuarios que
desenvolvam outras ferramentas de informatica. Ha uma terceirizacdo de software,
armazenamento e processamento de dados em ambiente de Cloud, como se a
contratante locasse um computador virtual para o desenvolvimento de determinado
produto fora dos computadores pessoais da empresa.

O que se percebe, portanto, € que nas camadas de infraestrutura e
plataforma o servico ofertado se dirige, via de regra, a um usuario intermediario que
projetara ou se utilizara delas para o oferecimento de outros tipos de servi¢o, dentre

eles o oferecimento de software.

2.1.3.2 Software-as-a-service (SaaS)

O modelo de Cloud Computing empregado no software como servi¢co (SaaS)
é talvez o que melhor demonstre as implicacdes e modificacdes que essa nova fase
da virtualizacdo esté acarretando.

O software como servigo ndo é exclusividade da Cloud Computing. Trata-se
de uma evolucdo de modelo conhecido ASP (Aplication Service Provider), criado
ainda na década de noventa, na qual o usuario comprava um software tradicional e o
instalava em um provedor terceirizado, onde seria processado®. Como se vé, havia

uma desvinculacao entre a aquisicdo do software e o servico de processamento.?

2 No original: The Plataform as a Service model provides the tools within an environment needed to
create applications that can run in a Software as a Service model. For this reason, some overlap
between vendors has created Software as a Service products, and those vendors have broadened
their services to make their Web applications more customizable. SOSINSKY, Barrie. Cloud
Computing Bible, 1. ed. Indianapolis, U.S:, Indiana. Wiley Publishing, Inc. 2010. Capitulo 7

2 TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. p. 102

24 Aqui se verifica uma clara indepedéncia das atividades. O software era adquirido pelo usuario, no
modelo tradicional, contratando a hospedagem e o processamento (servico passivel de ISS) do
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No modelo do software como servi¢o, por outro lado, 0 usuério ndo possui o
software, o contrata diretamente do servidor que ndo o fornece, mas apenas o0
disponibiliza. O usuério o acessa, tal como uma pagina da internet.?

Como se vera a sequir, a tributacdo do software ja era matéria controvertida
na doutrina, dada a dificuldade de caracteriza-lo como um bem corporeo, para fins
de enquadra-lo como mercadoria passivel de circulacdo, ou entdo como aceita-lo
unicamente como fruto de atividade intelectual comercializado através de licenca de
uso.

No sistema SaaS, tal caracterizacdo além de mais abstrata, resultou
desnecessaria. O programa de computador que antes era transmitido através de um
meio fisico (CD-ROM), ou através de um download, ndo € mais instalado na
maquina do seu usuario. Ao invés de ser fornecido, ele passa a ser acessado
através da rede de computadores, diretamente do site da empresa fornecedora, sem
a necessidade de instalar, atualizar ou fazer a manutencéo do software contratado.?®

Percebe-se, portanto, que o usuario ndo adquire o produto, ndo detém sua
posse, apenas aproveita sua funcionalidade, através de uma licenca de uso
periddica fornecida com outros servicos. Taurion, nesse ponto, afirma que no
modelo SaaS “sua preposicdo de valor € a funcionalidade oferecida e ndo a
‘propriedade” do produto” e assevera que “o cliente ndo adquire a licenca de uso,
mas paga uma taxa mensal baseado no numero de funcionarios que acessam o
servigo”.?’

O caso mais difundido do SaaS € o GoogleDocs, ferramenta acessivel
através do Google?®, onde s&o disponibilizados programas de edicéo de textos, de
planilhas, de apresentagbes, desenhos, entre outras, nos moldes do Microsoft
Office, ou do gratuito BROffice.

Em novembro de 2011, a Microsoft langou no Brasil o modelo Office 365, que
se baseia em oferecer todas as utilidades do Software Microsoft Office, como editor

de textos e de planilhas, servico de email, editor de apresentacdes, através de

programa. Se ndo quisesse prosseguir com a terceirizacdo, poderia instalar o software em sua
répria maquina.

> BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej; Cloud Computing : Principles and

Paradigms. Hoboken, New Jersey. John Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 15.

% TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da

Tecnologia da Informacédo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009, p.101.

" |dem. p. 102.

*% para maiores informacdes: docs.google.com/?hl=pt_BR&pli=1
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computagdo em nuvem, na qual o usuério ndo necessita fazer o download dos
programas no computador, sendo acessivel por qualquer aparelho mediante sistema
de login/senha, em contrapartida de mensalidade variavel de acordo com o0s
servicos contratados.?

De igual forma, as demais desenvolvedoras de software, pequenas em
relagdo as gigantes do mercado como Google e Microsoft, igualmente poderéo
ofertar seus softwares por Cloud Computing, seja construindo uma nuvem propria,
em gue pese o0s altos gastos inerentes, ou entdo usar a nuvem de algum dos
grandes provedores.*

No modelo de SaaS, portanto, o usuario contratante transfere ao fornecedor a
responsabilidade pela manutencdo, instalacdo, atualizacdo, processamento e
armazenamento do programa, ja que nao possui o software, nem sabe sua
localizagao.

Dito isso, necessério que se observe alguns pontos de encontro entre o
Software as a Service oferecido através da Cloud Computing e o regime juridico
inerente ao comércio eletrénico e o software tradicional, para fins de aproximar as
guestbes pertinentes ao Software as a Service dos programas de computador

oferecidos por meio fisicos ou por download.

2.1.4. Software as a Service e Comércio Eletronico

Comércio® eletronico em sentido amplo é entendido como sendo “o conjunto

de operacbes de compra e venda de mercadorias ou prestacdes de servigcos por

% para maiores informagdes: http://www.microsoft.com/pt-br/office365/online-software.aspx

% TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informagé&o. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. P. 114.

%1 Sobre a equivocidade do termo “comércio”’, na conceituacdo em tela, Marco Aurélio Greco
assevera que: “o termo ‘comércio’ utilizado na expressdo ‘comércio eletronico’ é equivoco pois
abrange a rigor dois tipos distintos de atividades. Uma tipicamente de intermediacdo comercial,
consistente nos negdcios juridicos mercantis que tenham objeto bens corp6reo e que correspondam
ao impulsionamento de mercadorias em dire¢cdo ao consumo; outra de pertinéncia ‘comercial’ (entre
aspas) é dubia por abranger também as prestacbes de servico num ambiente eletrénico”. GRECO,
Marco Aurelio.Internet e Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética. 2000, p. 78.



http://www.microsoft.com/pt-br/office365/online-software.aspx
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meio eletrénico”** ou ainda, “qualquer forma de transacdo nas quais as partes

interagem eletronicamente, em vez de fazé-lo por meio tradicional”.*®

Ressalva-se que ndo se trata de comeércio que para ocorrer se utiliza de
aparelhos eletrbnicos, tais como fax, ou até mesmo o correio eletrénico, pois figuram
como fatos extrinsecos a transagcédo comercial. O comércio a que se refere é aquele
que se utlliza da internet como meio de troca de mensagens e como
estabelecimento virtual do comércio.*

GRECO adota entendimento que o comércio eletrbnico possui dois
significados, o primeiro relacionado a atividade de intermediagdo mercantil que
operacione bens corpdreos ou servicos realizada através de meio eletrénico, ou
entdo o préprio comércio de bens incorpéreos realizados por meio eletrdnicos.®
Dessa conceituacao de comércio eletrénico, advém a distincdo de duas espécies de
comeércio eletrénico relacionados a forma como os bens sdo entregues ao
consumidor. S0 as espécies de comercio eletrdnico indireto e comeércio eletrénico
direto.

Como comércio eletrbnico indireto, entende-se como “aquele que envolve
bens tangiveis que sdo adquiridos pela Internet, mas a entrega se faz por meios
eletrdnicos”.*® Cezaroti acrescenta que nesta espécie tdo-somente o contrato de
compra e venda é celebrado através da Internet, operando toda a logistica de
entrega da mercadoria no plano fisico e ndo virtual, dependendo de uma série de
fatores externos para que ocorra a entrega, por isso aproximando-se, mas nao se
confundido, ao comércio que se utlliza do fax, ou do telefone para ser
concretizado®’, e por isso também é chamado de comércio eletrénico impréprio.®®
Vé-se, portanto, um grande requisito no comércio eletrénico indireto, qual seja, que a

comercializacdo se dé sobre bens corpéreos, cuja entrega, por isso, sera fisica.

%2 L UCCA, Newton de, Tributacdo na Internet, in MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org). Tributacdo na
Internet. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 148.

% CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS Sobre Prestacbes de Servicos de Comunicagdo. Sdo Paulo:
(guartier Latin, 2006. p. 29.

¥ CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrdnico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 29-
32.

¥ GRECO, Marco Aurelio.Internet e Direito. 1. ed. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 78.

% FONSECA, Maria Juliana. A Tributacdo dos Bens Incorpéreos no Comércio Eletrdnico. SILVA,
Paulo Roberto Coimbra; BERNARDES, Flavio Couto; FONSECA, Maria Juliana (Coord.). Tributacdo
Sobre o Consumo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 240.

¥ CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 31

% LUCCA, Newton de, Tributacio na Internet. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org). Tributagdo na
Internet. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 148.
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Nesse ambito, temos 0s grandes magazines virtuais, em que se comercializam todos
os tipos de mercadorias que estdo a venda no comércio tradicional, como livros,
eletrodomésticos, roupas, e até mesmo do software vendido através de CD-ROM.

JA o comércio eletrénico direto, por sua vez, esta intimamente ligado a
natureza dos bens ou servicos que serdo comercializados, que obrigatoriamente
deverdo ser intangiveis e por isso a entrega ocorrerd mediante meio eletronico,*
comumente através do download.

A par da distincdo entre as mercadorias comercializadas, o comércio
eletrdnico ainda distingue-se de acordo com o destinatario ou usuario do bem ou
servico comercializado. Esse pode ser o usuério final ou um empresério que ir4
utilizar o produto em seus negdcios, seja como insumo, ou para recomercializa-lo.*°
Sendo assim, teriamos no primeiro caso um comércio eletrdnico business to
consumer, e, no segundo, business to business.*

Existe uma razdo ldgica nessa distingdo entre comércio eletrdnico direto e
indireto, porquanto, tratando-se de operacdes com bens de naturezas distintas — um
corpOreo e outro puramente intelectual -, isso resultara em distincdo de incidéncia
tributaria.** A virtualizacdo dos bens trard importantes discussdes acerca dos
conceitos de mercadoria e circulagdo para fins de incidéncia do ICMS, bem como
em relacdo ao conceito de servico para fins de aplicagdo do ISS. Tal processo ja
fora deflagrado com a popularizacdo do download e é acentuado na Cloud
Computing.

Sendo assim, se ird fazer uma breve analise da natureza juridica do software,
bem como do posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca de sua
tributacdo tanto no comércio direto, quanto no indireto, e os indicios de que ira

sobrelevar a ndo-corporificagdo dos bens para fins de incidéncia do ICMS.

% CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 32.

9 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrdnico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 31.

“I FONSECA, Maria Juliana. A Tributacdo dos Bens Incorpéreos no Comércio Eletronico. SILVA,
Paulo Roberto Coimbra; BERNARDES, Flavio Couto; FONSECA, Maria Juliana (Coord.). Tributacéo
Sobre 0 Consumo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 240

2 FONSECA, Maria Juliana. A Tributacdo dos Bens Incorpéreos no Comércio Eletronico. SILVA,
Paulo Roberto Coimbra; BERNARDES, Flavio Couto; FONSECA, Maria Juliana (Coord.). Tributacdo
Sobre o Consumo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 241.
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2.2. O Paradigma Tributario do Software Tradicional e a Jurisprudéncia do
STF

2.2.1. Regime Juridico do Software e a mudanca do paradigma do Software as a

Service

Para melhor entendermos o raciocinio utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal na andlise da incidéncia tributaria sobre o software € necessario firmar
alguns dos conceitos normativos do programa de computador, bem como algumas
distingcdes que sua natureza abarca.

O software é ao mesmo tempo agente modificador e sujeito as modificacdes
trazidas com a virtualizacdo aludida no primeiro capitulo. E agente modificador, pois
se trata de pilar da tecnologia da informéatica, propulsor dos préprios computadores,
cujo funcionamento pratico dele depende, ou nas palavras do art. 1° da Lei n°
9.609/08:

Art. 1° Programa de computador é a expressao de um conjunto
organizado de instrugbes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacéo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para
fins determinados.

Por outro lado, é refém da virtualizagdo crescente, pois com 0s avancos da
internet modificou-se 0 meio como comercializado, anteriormente através de
disquete, depois pelo CD-ROM, passando ao download e hodiernamente sendo
disponibilizado pela Cloud Computing.

A partir dessa definicdo, percebe-se que o software € um bem imaterial,
consistente em ordens ou diretrizes que determinam certos funcionamentos ao

computador. CARRAZA refere que “ha no software uma série de elementos que
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transmitem informacbes ao computador, possibilitando-lhe a realizacdo de

determinadas funcgées.”** Em respeito a sua conceituacdo, CEZAROTI refere que:

O Software é um bem imaterial, constituido por informac@es, que o
titular de seu direito cujo uso cede ou licencia para terceiros. Ainda

gue tenha suporte fisico, o conjunto de informac6es ndo pode ser

confundido com o seu suporte”.**

Segundo refere a Lei do Software, no artigo 2°* é um produto intelectual,
protegido e equiparado aos livros no que toca a protecdo de sua propriedade
intelectual. Em consonancia a esse dispositivo, encontra-se o artigo 7°, inciso Xll, da
Lei 9.610/98 (Lei dos Direitos Autorais)*®®. Desse tratamento, se depreende que o
programa de computador ndo possui uma natureza corpérea, ou seja ndo encontra
ligacdo intrinseca ao meio fisico que o transmite. A prova disso é que o software, por
download possui o mesmo contetdo e funcionalidade do programa adquirido através
de CD-ROM.

Quanto a sua comercializacao, por forca do art. 9° da Lei 9.609/98, "0 uso de
programa de computador no Pais seré objeto de contrato de licenca”.*’ A licenca por
sua vez, “uma modalidade de negdcio juridico através do qual alguém, denominado
licenciante, concede a outrem, denominado licenciado, o direito de exploracao

econdmica e/ou utilizagdo do programa de computador™®,

*3 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 161.

* CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrdnico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 101.
S Art. 200 regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as
obras literarias pela legislacao de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto
nesta Lei.

“°Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
(-..)

XIl - os programas de computador;

" Esses contratos ou licencas podem se manifestar de diversas formas, de acordo com o
desenvolvedor do sistema. Em relacdo ao software padrdo, ela apresenta uma grande diferenca entre
0 Software Livre (Open Source) e o Software protegido. O primeiro, via de regra, € gratuito, e tem
como caracteristica a possibilidade de se fazer modificagdes no seu codigo-fonte a transformacéo e
inclusive uma revenda de um software novo produzido com base no Open Source. O segundo, que é
aquele desenvolvido e comercializado no mercado, seja ele sob encomenda ou de prateleira, existe
na licenca uma vedacdo ao acesso ao codigo fonte e sua transformacdo. Pode haver casos, no
software sob encomenda que exista uma cesséo total de uso, onde o adquirente poderia modificar o
cédigo fonte, revender direitos autorais, enfim deter plenos direitos sobre a propriedade do software,
mas essa definitivamente é a excecdo de sua comercializacao.

488ANTOS, Manoel J. Pereira. Licenca de Software. Revista da ABPI. ABPI. S&o Paulo, n. 25, p. 39-
49, nov./dez. 1996. p. 39
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Percebe-se, portanto, duas situa¢des juridicas distintas que emanam dos
contratos de software®®. Em uma delas s6 se adquire a autorizacdo para usar o
programa desenvolvido, ou uma licenca de uso, e no segundo caso o adquirente
pode sub-rogar-se nos direitos autorais do desenvolvedor, tanto para modificacdo do
codigo-fonte, quanto para exploracdo econémica da patente e do programa.>°

Sendo assim, embora a indicacdo de que a comercializacdo deve ocorrer por
licenca, ndo veda a possibilidade do desenvolvedor, ou titular do direito autoral,
comercializar a totalidade dos direitos inerentes ao programa, inclusive os autorais,
ocasiao em que ocorre a transferéncia em definitivo dos direito intrinsecos ao
software, podendo o comprador modifica-lo, revendé-lo, e recomercializa-lo,
inclusive, os direitos autorais. Trata-se de atividade incomum nessa espécie de
comeércio, e segundo CEZAROTI a Unica capaz de cogitar a tributacdo por circulacao
de mercadoria.”* >

A espécie mais comum de licenca de software, porém, € a licenca de uso, na
qual o “o titular dos direitos do autor autoriza outra pessoa, mediante remuneracéo e
conservando para si a propriedade intelectual, a utilizar o programa. Ha uma
autorizacdo para o uso do software sem nenhum outro direito™3.

Ao se comprar o software, portanto, “compra-se” uma licenca, ou nos dizeres

de CARRAZZA:

9 Aqui entendidos os contratos de software que importam em uma real ou aparente transferéncia de
titularidade, ou de propriedade. Ao lado desses, costumam ser comercializados ainda: contratos de
distribuicdo ou revenda; contratos de manutencdo; contratos de desenvolvimento de sistemas por
encomenda e contratos de edicdo. Para uma distincdo de cada tipo de contrato envolvido: MOTA,
Mauricio Jorge Pereira da. A boa fé objetiva nos contratos de licenca de uso de software. Disponivel
em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Software2.pdf>. Acesso em: 28 out. 2011.

* parte da doutrina denomina essa cessao irrestrita de cessao de direitos, gue seria irrestrita tanto no
tempo, quanto nos direitos outorgados, ao passo que a cessdo de uso ou de licenga € aquela em que
se transfere a possibilidade de usufruir do programa. Ver BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos
Autorais: Circulagdo da obra, limitacdes e excec¢des.. In: LEMOS, Ronaldo. Propriedade
Intelectual. Rio de Janeiro: FGV, 2011. p. 41-55. Disponivel em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2011.

°L CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 101-
102.

>’Em sentido contrario para que o Software nunca pode ser tributado pelo ICMS, Newton de Lucca:
“Observa-se, portanto, que sendo o software a mercadoria objeto da circulagdo e havendo a
possibilidade apenas da cesséo ou licenca de uso do mesmo, descabe falar-se em transferéncia de
propriedade, excluindo essa operagdo da categoria de fato gerador do ICMS”. LUCCA, Newton
de,Tributacdo na Internet; In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org). Tributacdo na Internet. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 148

°% CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrdnico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 101-
102
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Portanto, por meio do contrato de licenca (licensing) uma das partes
transfere a outra, gratuita ou remuneradamente, o direito de uso do
software do qual é titular. Noutras palavras: permite que o terceiro
use licitamente esse bem incorpéreo, desde que observados os
termos e condicdes constantes da avenca.>

Por sua vez, o software disponibilizado através da Cloud Computing, tal como
o download, se enquadraria em uma forma de comércio eletrénico direto, em que h&a
a completa virtualizacdo do bem comercializado. Existe, porém um agravante
consideravel em relacdo ao software transmitido por download. Na Computacédo em
nuvem nao ha que se cogitar a entrada do bem no patriménio ou na posse do
usuério. Ele ficard na nuvem e estard disponivel somente e enquanto forem
adimplidos os pagamentos estipulados no contrato.

Nesse sentido, TAURION afirma:

Interessante que os modelos de negdcios dos fornecedores de
software que vao trabalhar no modelo de nuvem mudam
significativamente. Software sempre foi vendido como produto. O
cliente compra uma licenca de uso, paga um preco fechado e é
forcado a pagar por frequientes atualiza¢des, e muitas vezes também
pelo servico especializado para fazer o software funcionar. Em
nuvens computacionais, no modelo Software como Servico, a légica
passa a ser a da conta da energia elétrica. Paga-se uma taxa mensal
pelo que foi utilizado e os programas sdo acessados pela Internet,
sem nenhum trabalho extra.

(...)com o modelo “pay-as-you-go, muda esse contexto. Nao existem
mais receitas oriundas de vendas de licencas, mas pagamentos
continuos & medida que o cliente usa o software na nuvem.>

No modelo Software como Servigo, portanto, ocorrem duas complicagdes. A
primeira se refere a que o software jamais adentra ou é instalado na maquina do
usuario, ficando restrito ao patrimonio do desenvolvedor, que ira prestar
independentemente de solicitacdo qualquer apoio e reparo para o0 regular
fornecimento e acesso do software. A segunda € que n&o ha a “compra” de uma
licenca, mas sim um aluguel, que podera ser variado de acordo com a quantidade ou
necessidade de processamento contratado para determinado periodo. Nesse
sentido, CARRARO e ORMINSKY:

> CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 163.
> TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacdo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. p. 41
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Em contraste com o modelo de licenga Unica, normalmente usado
para software instalado no computador do usuario, 0 acesso as
aplicacbes SaaS ¢ frequentemente vendido usando um modelo de
assinatura, com os clientes pagando uma taxa continua para utilizar
a aplicacdo. Estruturas de taxas variam de aplicacdo para aplicacao,
alguns fornecedores cobram uma taxa fixa para acesso ilimitado a
alguns ou todos os recursos do aplicativo, enquanto outros cobram
taxas variaveis que sdo baseados no uso.

No lado técnico, o provedor de SaaS hospeda o aplicativo e dados,
realiza a implementacéo de patches e atualizacdes para o aplicativo
de forma transparente, oferecendo acesso aos usuarios finais pela
Internet através de um navegador, ou aplicativo smart-client. Muitos
fornecedores oferecem interfaces de programacao de aplicativo (API)
que expdem aplicacbes de dados e funcionalidade aos
desenvolvedores para uso na criacao de aplicativos compostos. Uma
variedade de mecanismos de seguranca pode ser usado para manter
dados confidenciais em seguranca na transmissao e
armazenamento. Fornecedores de aplicativos podem fornecer
ferramentas que permitem aos clientes modificar o esquema de
dados, fluxo de trabalho e outros aspectos da operagéo do aplicativo
para seu uso.®

SaaS € um modelo de distribuicdo de software e é uma das partes
mais importantes de uma Arquitetura Orientada a Servigos (SOA).
SaaS € também conhecido sob a palavra-chave "On-Demand" [3] A
idéia é que o cliente ndo deve comprar licengas de software padréo.
Ele pode facilmente alugar o produto de software que ele precisa,
sempre que ele quer. Mas SaaS nado é apenas a hospedagem
simples de software padrdo da internet. O singular do SaaS é o
aspecto de inclusdo do servico. O fornecedor de software (ele
proprio ou através de um provedor de aplicacao profissional)
fornece o software em seu proéprio centro de dados e cuida de
toda a instalacdo, atualizacdo, manutencao, fazer backups,
monitoramento, armazenamento de dados e a operacdo de
hardware. >’

*® No original: In contrast to the one-time licensing model commonly used for on-premise software,
SaaS application access is frequently sold using a subscription model, with customers paying an
ongoing fee to use the application. Fee structures vary from application to application; some providers
charge a flat rate for unlimited access to some or all of the application's features, while others charge
varying rates that are based on usage. On the technical side, the SaaS provider hosts the application
and data centrally—deploying patches and upgrades to the application transparently, and delivering
access to end users over the Internet through a browser or smart-client application. Many vendors
provide application programming interfaces (API) that expose the applications data and functionality to
developers for use in creating composite applications. A variety of security mechanisms can be used
to keep sensitive data safe in transmission and storage. Applications providers might provide tools that
allow customers to modify the data schema, workflow, and other aspects of the application's operation
for their use. In CARRARO, Gianpaolo; CHONG, Fred. Software as a Service (SaaS):An Enterprise
Perspective. Disponivel em: <http://msdn.microsoft.com/en-
us/library/aa905332.aspx#enterprisertw_topic2>. Acesso em: 17 nov. 2011.

" No original (sem grifos): SaaS is a software distribution model and it is one of the most important
parts of a Service-Oriented-Architecture (SOA). SaaS is also known under the keyword “On-
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Para que figuem claras as implicagbes que tais diferencas de contratacéo
implicam, € necessario que se analise como o Supremo Tribunal Federal entendeu a
tributacdo do software tradicional, para entédo verificarmos a ocorréncia dos mesmos

pressupostos no caso do software disponibilizado em Cloud Computing.

2.2.2. Classificacfes do Software

2.2.2.1. Software de Prateleira, Sob Encomenda e Customizado

Para compreendermos os fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal para a tributacdo do software é necessario lancarmos méao de duas
classificacdes em relacdo aos programas de computadores. A primeira diz respeito a
sua finalidade e a segunda diz respeito a forma como é comercializado.

A classificacdo em relagéo a finalidade ou atividade intrinseca na elaboragéo
do software é devida a Rui Saavedra®® que indicou que os programas de
computador se dividiiam em programas standards, “por encomenda’ ou
customizados, levando em consideracdo a pluralidade dos usuarios que busca
atender, ou a generalidade dos problemas que busca solucionar.®

Para CARRAZA, referida divisdo € meramente econdmica, ndo possuindo

relevancia para fins juridicos, uma vez que a legislacdo em vigor ndo se refere a tal

Demand”.[3] The idea is that the customer must not buy standard software licenses anymore - he can
easily rent the software product that he needs whenever he wants. But SaaS is not just the simple
hosting of standard software in the internet. The special of SaaS is the including service aspect. The
software vendor (himself or through a professional application provider) provides the software in its
own data center and cares for any installation, updating, maintaining, doing backups, monitoring,
storage of data and the hardware operation. In ORMINSKI, Fabian. Does Software as a Service
(SaaS) displace standard software?. A paper within the seminar “Standard Software” in Leibniz
Universitdt Hannover - Faculty of economics. Disponivel em: <http://www.iwi.uni-
hannover.de/upload/lv/sosem08/seminar/www/orminski/HTML%20Homepage/index.html>. Acesso
em: 12 nov. 2011.

% SAAVEDRA, Rui. A protecdo juridica do software e a Internet. Lisboa: Don Quixote. 1998. Apud
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Recurso Extraordinario n. RE-176626-3-SP.
TAVARES, André Ramos, Tributacdo na Era da Internet ; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org).
Tributacé@o na Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 183
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distincdo, sendo apenas que o software serd objeto de licenca de uso e que se
submete ao regime juridico conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais®®. No mesmo sentido BARRETO, que complementa:

As expressdes “de prateleira”, “cépia unica” e “customized” sao fruto
de construcdo doutrinaria e jurisprudencial. A existéncia juridica de
mais de uma “espécie” de software seria aceitavel apenas e tao-
somente se a lei assim o previsse. Ela, todavia, ndo o faz. Assim, a
classificacdo do software em “software de prateleira” e “software

[ T]

copia unica”, “software customized” nao encontra fundamento legal.
Em sintese, ndo existe juridicamente mais de uma espécie de
software. O software é um sO (fruto da atividade intelectual),
independentemente das diferencas maneiras pelas quais a licenca
de seu uso se da.*

Para ambos os autores, o comércio de qualquer tipo de software se da
através da licenca de uso, por obrigatoriedade no artigo 9° da Lei 9096/98 (Lei do
Software) que refere que “o uso de programa de computador no Pais sera objeto de
contrato de licenga”, de forma que, ndo havendo distincdo juridica, seria
impossibilitada também uma distincdo de incidéncia tributaria.®?

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento diverso,
recepcionando a classificagdo proposta por Saavedra, de “software de prateleira”,
“standard” ou “off the shelf; “software copia uUnica” ou “sob encomenda”; ou
“customizado”.

Como software de prateleira, entende-se nos dizeres de ALVES como sendo
‘o programa de computador produzido e distribuido em larga escala no varejo, de
forma padronizada, que serve para o uso de qualquer um. é considerado mercadoria
de livre comercializagdo”.®® Refere-se, portanto, a um software de uso comum, em
gue cada copia serd igual a outra. Assim, o trabalho do desenvolvimento se da uma
Unica vez e é copiado ou disponibilizado quantas vezes forem necessarias.

Por software sob encomenda, entende-se aquele desenvolvido

especificamente para determinado usuario, atendendo as finalidades por este

® CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 163
®. BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 138
%2 Essa posicao sera analisada no Capitulo 3 deste trabalho.

® ALVES, Francisco de Assis, Tributacdo na Internet ; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org).
Tributacé@o na Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 183
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buscada. Trata-se de um servigo puramente intelectual, no mais das vezes caso a
caso, em que o desenvolvedor ir4 atender um pedido individual e especifico.

E como software customizado, entende-se o software padrdo, de prateleira,
que permite que se facam algumas modificacbes para atender a alguma
necessidade particular do usuario. Referidas modificagbes podem ser realizadas
pelo proprio usuério, no caso de um software que tenha essa caracteristica, ou pode
ser contratada mediante um contrato especifico com o desenvolvedor, quando este
entdo procedera as especificacdes pactuadas.

No mesmo sentido TAVARES:

Existem os “programas Standards” ou “de prateleira”, que sao os
produzidos em larga escala, visto que atendem as necessidades de
um grande numero de pessoas. Esses programas, normalmente, sdo
compativeis com os mais variados modelos de computador e tém o
potencial, em razdo do seu desenvolvimento comercial, de
movimentar consideraveis montantes de dinheiro.

Outra categoria é a dos “programas por encomenda”, que sao
produzidos para atender os pedidos especificos de um determinado
cliente . Tem caracteristica de dificiilmente estarem perfeitos e
acabados, posto que sdo continuamente melhorados para suprirem
as necessidades do seu consumidor, que normalmenete € uma
empresa.

A Ultima categoria aventada é a dos “programas adaptados ao
cliente”, que equivale a uma classificacao intermediaria das duas
categorias acima mencionadas. S8o0 os programas standards que
sdo adaptados para atenderem necessidades especificas do cliente
a modificacdo pode ser realizada tanto por este quanto pelo
fornecedor do programa.

Cumpre referir, nesse sentido, que o software como servigo disponibilizado
pela Cloud Computing, em sua grande maioria possui caracteristicas de software
standard, dado que o desenvolvedor oferece 0 mesmo programa para um grande
namero de usuarios. Nada impede, porém, que ocorra de um desenvolvedor de
menor porte oferecer um programa em nuvem para um usuario especifico, com
especificidades, o que configuraria um software sob encomenda.

A outra distingcdo necessaria no que concerne a classificagdo do software

refere-se ao modo como ele é comercializado ou distribuido.

® TAVARES, André Ramos, Tributacdo na Era da Internet ; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org).
Tributacdo na Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 277-278



31

2.2.2.2. Quanto as formas de distribuicdo do Software

Cada uma das espécies de software referidas pode se diferenciar quanto ao
meio pelo qual é comercializada. Tal classificagdo tangencia a diferenciacéo entre
comeércio eletrénico direto e indireto e indica que o software pode ser comercializado
tanto através de meio fisico, através de CD-ROM, como também por meio eletrénico,
atravées do download, ou ainda de forma totalmente abstrata através da
disponibilidade imediata na internet através da Computacdo em Nuvem.

No tocante ao software comercializado por meio fisico, a circulacao é feita de
modo material, corpéreo, através do que o Supremo Tribunal Federal denomina
corpus mechanicum, ou seja, o meio fisico que contém o software e permite a sua
circulacdo, sendo efetuada a operacao tanto através do comércio eletrénico indireto,
como via comeércio tradicional por estabelecimento real.

Ja no software transmitido por download, a operacéo é toda por meio virtual.
Consoante refere MACHADO:

Pode-se traduzir a palavra download por descarga, ou
descarregamento. Tal significado ndo € muito diferente daquele com
0 gqual a palavra download tem sido utilizada na linguagem da
informatica. Nesta, significa uma forma especial de descarga, ou
descarregamento dos bens denominados software.

(...)

O download é a operagdo pela qual o adquirente recebe, em seu
computador, o software adquirido via Internet, que Ihe foi transmitido
pelo meio virtual. Pode ser entendido, portanto, como o
descarregamento virtual de um bem virtual.®

Assim, percebe-se que 0 mesmo conteudo de software pode ser
disponibilizado por meio fisico, ou por download.

O Software as a Service € uma espécie de software standard, uma vez que a
mesma interface de software pode ser oferecida para os mais diversos grupos e,
consoante vimos em sua conceituacao, pode ser acessado por diversos usuarios ao

mesmo tempo. N&o obstante, possui algumas particularidades em relagcdo ao

% MACHADO, Hugo de Brito. Tributacdo na Internet; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org).
Tributacdo na Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 277-278
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software de prateleira, seja em relagdo a extensédo dos servigcos contratados — pode-
se optar por certos programas e ndo outros, dentro do pacote oferecido -, seja em
relacdo a quantidade de dados que poderdo ser operacionalizados, ou o tempo que
seré disponibilizado de acesso. ®® Quanto ao meio juridico trata-se de um contrato de
licenca de uso, entretanto, possui algumas peculiaridade que o afastam da cessao
de uso comum do software tradicional, motivo pelo qual gerara o conflito de
competéncia entre ICMS e ISS, consoante se demonstrara na segunda parte desse
trabalho.

Cumpre agora, indicar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal deu ao
tratamento tributario do software tradicional, para apdés demonstrarmos porque 0
Software como Servico ndo podera ser subsumido ao entendimento que comeca a

se formar no Supremo Tribunal Federal.

2.2.3. A Jurisprudéncia do STF Sobre a Tributacdo do Software

A tributacdo do software segundo o Supremo Tribunal Federal se enquadra
na classificacdo das espécies de software (“de prateleira”, “sob encomenda” ou
“‘customizado”) na categoria de mercadoria ou entdo como prestacdo pura de
servico.

Em um primeiro momento, através do Recurso Extraordinério 176.626/SP®,
em voto de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o Supremo Tribunal Federal

®® ORMINSKI, Fabian. Does Software as a Service (SaaS) displace standard software?. A paper
within the seminar “Standard Software” in Leibniz Universitat Hannover - Faculty of Economics.
Disponivel em: <http://www.iwi.uni-
hannover.de/upload/lv/sosem08/seminar/www/orminski/HTML%20Homepage/index.html>. Acesso
em: 12 nov. 2011. p. 4.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 176.626/SP, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 10/11/1998, Diario da Justica de 11/12/1998:

EMENTA: I. Recurso Extraordinario : prequestionamento mediante embargos de declaracdo (Sum.
356). A teor da Sumula 356, 0 que se reputa ndo prequestionado é o ponto indevidamente omitido
pelo acérddo primitivo sobre o qual "ndo foram opostos embargos declaratérios". Mas se, opostos, o
Tribunal a quo se recuse a suprir a omisséo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da
parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). Il. RE: questdo constitucional: &mbito de incidéncia
possivel dos impostos previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria 0 objeto
material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a circulacéo, a controvérsia sobre se
determinado bem constitui mercadoria é questdo constitucional em que se pode fundar o recurso
extraordinario. Ill. Programa de computador ("software"): tratamento tributario: distingdo necessaria.
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afirmou a impossibilidade de sujeicdo sobre a cessao ou licenga de uso do software,
sob o argumento de que ndo sendo o programa de computador um bem corpéreo e
estando sujeito a comercializacédo de sua licenca ou cessao de direitos, o programa
de computador ndo se subsumia ao conceito de mercadoria.

O Relator ressalvou, embora ndo fosse o caso dos autos, que o software de
prateleira deveria ter um tratamento diferenciado do software “sob encomenda”,
distinguindo que nos contratos em que se busca o desenvolvimento de um software
— sob encomenda, portanto -, a cessao de direitos pode transferir a totalidade da
propriedade do software, o que ndo ocorre no contrato de licenga de uso dos
programas standard. Assim, haveria no comércio do software por prateleira, sob a
forma fisica, seja por disquete ou CD-ROM, dois negdcios distintos. O primeiro
contrato refere ao repasse das manifestacdes fisicas do software, ou seja, 0 meio
fisico pelo qual fora distribuido, enquanto no segundo contrato refere-se a atribuicéo
de uma licenca de uso. A transferéncia, segundo esse entendimento, se daria
através de “um contrato de compra e venda” dos meios fisicos nos quais estaria o
incorporado o programa de computador.®® Nas palavras do Ministro Relator:

s

Seja qual for o tipo de programa, contudo, é certo, ndo se
confundirdo a aquisicdo do exemplar e o licenciamento ou cessdo do
direito de uso, também presente até quando se cuida do software
“enlatado” ou “de prateleira”.

“Nas relagdes com os seus clientes” — ensina Rui Saavedra (ob. cit.,
p.79) — “a empresa produtora de software surge como proprietaria do
software que ela cria e comercializa, quer se trate de software
standard, comercializado em massa, quer de software concebido
especificamente em funcdo das necessidades de um utilizador em
particular. Com efeito, mesmo neste Ultimo caso, a propriedade do
software parmanece, habitualmente, na titularidade da empresa que
o realizou; mas nada impede que as partes estipulem o contrario, no
caso de o cliente querer proteger o seu investimento solicitando que
Ihe seja cedida a propriedade do software, se ele tiver financiado
totalmente os custos de desenvolvimento”.

Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operagbes de
"licenciamento ou cessédo do direito de uso de programas de computador" " matéria exclusiva da lide
", efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, ndo resulta
que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS a circulacéo
de cépias ou exemplares dos programas de computador produzidos em série e comercializados no
varejo - como a do chamado "software de prateleira” (off the shelf) - os quais, materializando o corpus
mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.

® SAAVEDRA, Rui. A protecdo juridica do software e a Internet. Lisboa: Don Quixote. 1998. Apud
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Recurso Extraordinario n. RE-176626-3-SP. p. 29
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“diferentemente sucede” — assinala o autor — “nas relagées com o
utilizador de um software em si, normalmente, nunca é cedida ao
cliente, apenas um direito de uso nao exclusivo. Isso nao obsta a que
se considere que o cliente adquire as “manifestacbes fisicas” do
software, com todas as prerrogativas ligadas a esta propriedade, se a
licenca de uso Ihas tiver concedido a titulo definitivo e por um prego”
[...]

O comerciante que adquire exemplares para a revenda, mantendo-os
em estoque ou expondo-os em sua loja, ndo assume a condi¢do de
licenciado ou cessionario dos direitos de uso que, em consequéncia,
ndo pode transferir ao comprador: sua posi¢éo, ai, € a mesma do
vendedor de livros ou de discos, que ndo negocia com os direitos do
autor, mas como corpus mechanicum de obra intelectual que nele se
materializa.

Referido posicionamento foi repisado, em seus proprios termos no julgamento
do RE 199.464/SP, de Relatoria do Ministro limar Galvéo, para fins de referir que a
producédo do software standard e revenda do corpus mechanicum da obra intelectual
nao caracterizariam uma cessdo de direitos, sendo uma verdadeira venda de

mercadoria, consoante refere a ementa:

EMENTA: TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS.
PROGRAMAS DE COMPUTADOR (SOFTWARE).
COMERCIALIZACAO.

No julgamento do RE 176.626, Min. Sepulveda Pertence, assentou a
Primeira Turma do STF a distincdo, para efeitos tributarios, entre um
exemplar standard de programa de computador, também chamado
"de prateleira”, e o licenciamento ou cessdo do direito de uso de
software. A produgdo em massa para comercializacdo e a revenda
de exemplares do corpus mechanicum da obra intelectual que nele
se materializa ndo caracterizam licenciamento ou cessao de direitos
de uso da obra, mas genuinas operacdes de circulacdo de
mercadorias, sujeitas ao ICMS. Recurso conhecido e provido.®®

Ao afirmar que a tributacdo se da sobre o meio fisico pelo qual circula, o
argumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal é insuficiente para fins de
delimitar a area de incidéncia de ICMS sobre software. Isso porque, desde que
prolatado o acordao, popularizou-se a distribuicdo do software mediante download.

Tal distingéo, ja se encontra em discusséo no Pretorio Excelso através da ADI
1.945/MT, e em sede do julgamento de liminar, que dentre pedidos de vista, durou

mais de dez anos, restou assim ementada:

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 199.464/SP, Relator Ministro
limar Galvao, Primeira Turma, julgado em 02/03/1999, Diario da Justica de 30-04-1999.
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Acao Direta de Inconstitucionalidade. Direito Tributario. ICMS. 2. Lei
Estadual 7.098, de 30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato
Grosso. Inconstitucionalidade formal. Matéria reservada a disciplina
de lei complementar. Inexisténcia. Lei complementar federal (n&do
estadual) é a exigida pela Constituicao (arts. 146, lll, e 155, § 2°, XII)
como elo indispensavel entre os principios nela contidos e as normas
de direito local. 3. Competéncia do Supremo Tribunal para realizar
controle abstrato de constitucionalidade. Lei que d& efetividade a
comando da Constituicdo Federal pela disciplina de normas
especificas para o Estado-membro. 4. Restituicdo de valores
cobrados em substituicdo tributaria e fixacdo de critérios para o
célculo do imposto (arts. 13, § 4° e 22, par. Unico, da Lei
impugnada). Delegacdo a decreto de matérias albergadas sob o
manto da reserva legal. Existéncia de fumus boni iuris. 5.
Discriminagdo do pagamento antecipado a determinado setor
produtivo (art. 3°, § 3° da Lei impugnada). Razoabilidade do critério
objetivo em que repousa a distingcdo. Inexisténcia de violagdo ao
principio da isonomia. 6. Previsdo de incidéncia do ICMS sobre
“prestacdes onerosas de servicos de comunicagdes, por qualquer
meio” (art. 2°, § 2° da Lei impugnada). Dispositivo cuja redacgao
pouco destoa da determinacdo constitucional (art. 155, Il). Auséncia
de relevancia juridica na fundamentacdo para o deferimento da
liminar. 7. Previsdo de incidéncia de ICMS sobre servico de
comunicagao “iniciado fora do territério mato-grossense” (arts. 16, §
2°, e 2°, 8 3°, da Lei impugnada). Inexisténcia, em juizo preliminar, de
interpretacdo extensiva a violar o regime constitucional de
competéncias. 8. ICMS. Incidéncia sobre softwares adquiridos
por meio de transferéncia eletrénica de dados (art. 2°, 8§ 1°, item
6, e art. 6° 8§ 6° ambos da Lei impugnada). Possibilidade.
Inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria em sentido estrito.
Irrelevancia. O Tribunal ndo pode se furtar a abarcar situacdes
novas, consequéncias concretas do mundo real, com base em
premissas juridicas que ndo sao mais totalmente corretas. O
apego a tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto
constitucional, pois ndo permite que a abertura dos dispositivos
da Constituicdo possa se adaptar aos novos tempos, antes
imprevisiveis. 9. Medida liminar parcialmente deferida, para
suspender a expressdo ‘“observados os demais critérios
determinados pelo regulamento”, presente no paragrafo 4° do art. 13,
assim como o inteiro teor do paragrafo Unico do art. 22, ambos da Lei
7.098/98, do Estado de Mato Grosso.”
(ADI 1945 MC, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/
Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
26/05/2010, DJe-047 DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011
EMENT VOL-02480-01 PP-00008)

A questao aqui se referia na constitucionalidade de Lei n°® 7.098/98 do Estado
do Mato Grosso, que determinava, dentre outras, a incidéncia de ICMS sobre bens

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.945 MC/MT, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010, Diario da Justica de 14/03/2011.
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adquiridos “por meio de transferéncia eletronica de dados”, em outras palavras, por
download.

Como ja explicitado, a jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal ndo referiu
gue o software de prateleira, enquanto bem incorporeo, seria uma mercadoria —
inclusive, afasta essa possibilidade no RE 176.626/SP -, mas afirma que na
transmissdo do software por meio fisico, haveria a ocorréncia de dois contratos, um
sobre a licenca de uso do bem incorporeo e outro sobre a tradicdo do bem fisico
sobre o qual o mesmo era disponibilizado. Assim, a nova questdo que se propde na

Corte € nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski:

(i) saber se o programa de computacdo adquirido por meio de
transferéncia eletrénica de dados enquadra-se no conceito de bem
incorpéreo ou de mercadoria, para fins de incidéncia do ICMS; e (i)
determinar se € possivel, no caso de optar-se pela primeira
alternativa, a incidéncia do referido imposto sobre bens
incorpéreos”’* "

Da leitura das discussGes que se seguiram no julgamento, porém, ja se
percebe uma clara tendéncia da Corte Constitucional em alargar o conceito de
mercadoria para bens incorpdreos sob o argumento de que incidindo o ICMS sobre
o comeércio de software por meio fisico, haveria de incidir igualmente sobre o
comércio eletrbnico direto, nesse sentido o Ministro Ayres Britto dirigindo-se ao

Ministro Cezar Peluso refere:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Minstro Peluso, a
mercadoria € entregue fisicamente em sua casa, mas o software é
comercializado via on line, quer dizer, em linha de principio com
todas as vénias, ndo afastaria o conceito de mercadoria e, portanto,
a incidéncia do ICMS.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Em vez de comprar um
CD e instalar na maquina, entra na Internet, compra e transfere

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1.945 MC/MT, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010, Diario da Justica de 14/03/2011. p.
74.

2 Como bem lancado por Gustavo Masina em palestra “A exigéncia do ICMS nas operacdes
interestaduais decorrentes de vendas ndo precenciais e o Protocolo 21/2011”, proferida no
Congresso ICMS em Debate, realizado em 21 de out. de 2011, a problematica da tributagdo do
software por download ndo se encontra na definicdo de mercadoria, mas na impossibilidade de se
perfectibilizar sua circulagdo. ja que a licenca de uso nédo importaria em um translado da propriedade.
Esse argumento é aplicado também ao software como servigco, como se demonstrara no capitulo 3.
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diretamente para a maquina. Em ambos os casos, a operacdo
mercantil esta caracterizada.”

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, portanto, aponta que o critério
para a tributagdo ndo se resume na natureza do bem comercializado, bem n&o-
corporificado que se transmite via licenga ou cesséo de uso, mas de acordo com a
atividade exercida pelo agente que o comercializa, independente de ser o
desenvolvedor ou mero distribuidor de programas. Trata-se de critério funcional,

apoiado na utilidade do bem, segundo dizeres de CEZAROTI:

De acordo com esse entendimento, quando o titular do contrato de
licenca de uso negocia em larga escala, estd assumindo a condicao
de comerciante de programas de computador, abandonando as
caracteristicas de especialidade e individualidade préprias de
prestacdo de servigo.”

Ao fundamentar-se assim, a jurisprudéncia da Corte Maxima incorre em
equivocos. Conforme demonstraremos, a problematica do software nao reside na
possibilidade dos bens corpéreos serem ou ndo mercadoria, mas reside na nao
ocorréncia de transferéncia de titularidade no caso da licenca de uso.”

N&o obstante a critica, consoante se verd em um ponto adiante, bens
corpéreos podem ser considerados mercadorias. A nota digna de reprovacdo € que
tal equiparacao deveria ser dada por meio legislativo.

Dessa forma temos que o panorama jurisprudencial para a tributacdo do
software consiste no critério funcional, que considera o software uma mercadoria de
acordo com o animus de quem o comercializa, configurando-se uma mercadoria e
importando em tributacéo pelo ICMS

Como se Vvé, a discussdo acerca da tributacdo do software transmitido por
download é fértil. Nao se buscara aqui, entretanto, rebater a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, pois ndo se trata do objeto especifico deste trabalho. Cumpre
referir, apenas, que eventual equiparagcdo do software comercializado por meio

eletrénico ao software virtual, ndo poderao ser imputados para tributar o Software as

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.945 MC/MT, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010, Diario da Justica de 14/03/2011. p.
82.

" CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 109.
® CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 119



38

a Service disponibilizado por Computacdo em Nuvem, porquanto ndo ha que se
cogitar a ocorréncia de circulagcao de mercadoria.

Sendo assim, necessario que se passe a verificar a atividade contratada no
software como servico e a sua subsuncado aos aspectos materiais de incidéncia do
ICMS e do ISS.
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3. CONFLITO DA HIPOTESE MATERIAL DE INCIDENCIA ENTRE ICMS E ISS
NO SOFTWARE AS A SERVICE DISPONIBILIZADO POR CLOUD COMPUTING

3.1. A Tributagdo do SaaS pelo ICMS-Mercadoria

3.1.1 Conflito das Hipoteses Materiais de ICMS e ISS

Antes que se dé inicio a andlise da subsun¢do ou ndo do Software as a
Service disponibilizado em um ambiente de Cloud Computing aos regimes do ICMS
ou entdo do ISS, é necessario que se busque algumas linhas a respeito de onde
reside o conflito das hipoteses materiais de incidéncia dos dois impostos.

A Constituicdo Brasileira de 1998 optou por um regime normativo
constitucional exaustivo e descritivo em matéria tributaria, na qual optou por regras
especificadoras para fins de delimitar a competéncia e os fatos possiveis de
tributacdo.’® Tais regras especificadoras, também chamadas de “Arquétipos
Constitucionais” ou “normas-padrao de incidéncia”’, delimitam a hipGtese de
incidéncia possivel, o sujeito ativo possivel, a base de calculo possivel e a aliquota
possivel dos tributos.””

O aspecto material, ou critério material da hipotese de incidéncia é entendido,
consoante referido por ATALIBA, como a “a descricdao dos dados substanciais que

»8

servem de suporte a h.i. [hipétese de incidéncia] ™", ou, como previne SCHOUERI,

“no aspecto material encontrar-se-a definida a situacao legalmente apta para gerar a

obrigacéo tributaria”.”

’® AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 163
""CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 524

8 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 111.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 446
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O aspecto material fornece a identidade do tributo, sobre a qual serdo

condicionadas as questao relativas ao tempo e ao espaco que formacdo a hipotese

de incidéncia, conforme refere Schoueri:

A relevancia do aspecto material esta em ser por ele que se identifica
um tributo. Com efeito, enquanto o “fato gerador”, descrito pelo
Caodigo Tributario Nacional, € uma “situagéao”, o que implica, também,
contemplar os aspectos temporal (adjunto adverbial de tempo) e
espacial (adjunto adverbial de lugar), um tributo sera diferente de
outro da mesma espécie a partir da comparacdo de seus aspectos
materiais. Afinal, ndo parece adequado afirmar que se esta diante de
um novo imposto.®

Em tese, ao analisarmos os aspectos materiais do ICMS e do ISS nao

teriamos um conflito aparente das hipoteses materiais. O ICMS abrangeria as

operacoes de circulagdo de mercadoria, e 0s servicos de comunicacdo e transporte

intermunicipal e interestadual, ao passo que o ISS deveria enquadrar todos os

servicos que nao figurassem na competéncia do Estado.®* Nesse sentido, MOREIRA

assevera:

Assim, a denominacao “conflito de competéncia”, que usualmente se
da a situagcdes em que mais de um ente exige imposto sobre o
mesmo fato gerador, ndo significa que haja — no plano constitucional
— qualquer conflito. Quer-se apenas dizer que, em um mesmo
acontecimento fatico, os entes federados vislumbram — sob oOticas
obviamente distintas — a pratica de um fato gerador, cuja
competéncia impositiva lhes é outorgada pela Constituic&io®.

As dificuldades que se vislumbram no caso do Software as a Service

disponibilizado através da Cloud Computing € verificar se este pode ser considerado

uma mercadoria e, em caso afirmativo, se seria possivel sua tributagéo pelo ICMS.

Ou ainda, se nao seria um caso de servico de comunicagdo puro ou de valor

agregado, ou, entdo, se ndo estariamos diante de um dos servi¢os previstos na Lei

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 446

8 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 235

8 MOREIRA, André Mendes. A Tributacdo dos Servicos de Comunicacéo: Conflitos de Competéncia
entre Estados(ICMS) e Municipios (ISSQN). SILVA, Paulo Roberto Coimbra; BERNARDES, Flavio
Couto; FONSECA, Maria Juliana (Coord.).Tributacdo Sobre o Consumo. 1l.ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2008.
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Complementar que disciplina o ISS. Sobre esses aspectos € que comegaremos a
dissertar.

3.1.2 Fato Gerador do ICMS - Hip6tese de incidéncia do ICMS e suas
caracteristicas gerais

A previsao constitucional do ICMS encontra-se insculpida no artigo 155, inciso
II, da Constituicdo Federal, tratando-se de imposto de competéncia dos Estados e
do Distrito Federal®®, cuja materialidade consiste nas operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior, tendo como tracos caracteristicos a nao-cumulatividade e a
seletividade.

Como se vé, ndo existe um sé aspecto material para a determinacdo da
hiptese de incidéncia, mas sim, pelo menos cincos previsbes ou possibilidade
diferentes de tributacdo, motivo pelo qual CARRAZZA afirma que na verdade o
artigo 155 da CF alberga os seguintes impostos®®: a) o imposto operacdes de
circulacdo de mercadoria, compreendendo a entrada de mercadorias importadas do
exterior no territério da Unidade Federada; b) o imposto sobre servigos de transporte
interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servicos de comunicacgéo ; d) o
imposto sobre a producdo, importacdo, circulagéo, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; €) o imposto
sobre extracéo, circulagéo, distribuicdo ou consumo de minerais.

Percebe-se, assim, nitidamente que ndo se pode confundir os aspectos

materiais de cada uma das hipoteses, exigindo cada qual, uma atividade especifica

8 O art. 147 da CF ainda prevé que a Unido podera disciplinar sobre impostos estaduais em caso de
Territorio Federal.

# Em sentido contrario, Sacha Calmon Navarro Coélho refere que, embora o imposto incida sobre
trés situacdes distintas, a saber, a circulacdo de mercadorias, a prestacdo de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e sobre os servigcos de comunicacéo, ndo haveria que se falar em trés
impostos distintos, mas apenas um s, amalgamado pela ndo-cumulatividade. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 460.
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na ocorréncia do fato gerador, muito embora a existéncia de um regime comum de
nao-cumulatividade.®

O Software as a Service, por sua vez, € um programa de computador,
enquadrado no género standard que é acessado ou esta disponivel tdo-somente
pela internet, ou seja, ndo ha download, mas apenas um acesso do usuario ao
programa online. Sendo assim, percebe-se a possibilidade de concrecdo de duas
hipéteses materiais do ICMS. A primeira, decorrente da natureza do programa de
computador standard, atrairia a incidéncia do ICMS por circulacdo de mercadoria,
levando-se em consideracdo o posicionamento que vém sendo gestado pelo
Supremo Tribunal Federal. A segunda atrairia o ICMS por servico de comunicacao,
caso se entenda que exista um panorama do SaaS enquanto um servico de
comunicacao disponibilizado pelo desenvolvedor ou ofertante.

Sendo assim, passar-se-a4 analisar mais detidamente alguns aspectos das
hip6teses materiais do Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e do Imposto
Sobre o Servico de Comunicacdo, doravante ICMS-Mercadoria e ICMS-

Comunicacao, respectivamente.

3.1.3 SaasS - Cloud Computing como operacgao de circulacdo de mercadoria

3.1.3.1 O carater tripartido do ICMS-Mercadoria

A regra-matriz do ICMS-Mercadoria encontra-se disposta no art. 155, Il, da
Constituicdo Federal, estabelecendo aos Estados e ao Distrito Federal a
competéncia para instituirem tributo sobre as operacfes relativas a circulacado de

mercadorias, ainda que essas se iniciem no exterior.%®

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 37.

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

(-..)

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;



43

Percebe-se, portanto que o preceito constitucional pressupde a ocorréncia de
trés condicbes, expressas pelos conceitos de “operagdo”, “circulagdo” e
“mercadoria”.®’ Tratam-se de conceitos que se complementam, cuja ndo ocorréncia
de qualquer um deles importa em néo incidéncia do tributo.5®

Para a incidéncia do ICMS, portanto, € necesséario que haja uma operacao,
um ato juridico que importe na transferéncia de titularidade de um bem, e que esse
bem seja considerado uma mercadoria. O simples fato de termos um bem que é
considerado uma mercadoria, guardado em depdsito, ndo atrai a incidéncia do
imposto, porquanto ndo ha circulagdo, ou troca de titularidade. De igual modo, a
simples saida da mercadoria do estabelecimento por furto, ndo resulta em
tributacdo, uma vez que nao ha um ato juridico licito que promova essa circulacao.

O cerne do ICMS-Mercadoria, como se V€, é a operacao (género) que tem
como espécie a circulacdo de mercadoria. E dizer, parte-se do género para a
espécie, sO existindo a mercadoria, caso exista uma circulacdo decorrente de uma
operacdo, de um ato juridico que lhe dé causa.®® *°

Dessa forma é necessario trazer algumas analises dessas trés expressoes
que compde a hipotese de incidéncia do ICMS-Mercadoria.

A operacéo, portanto, é entendida como o ato juridico licito que se traduz ou
gue componha um ciclo produtivo, ou segundo Paulo de Barros Carvalho, os atos ou
negdcios juridicos habeis a provocar a circulagdo de mercadorias.™

CEZAROTI refere que o termo “operacdes” € o cerne da hipotese material do

ICMS-Mercadoria, cujo plural indica a intencao de instituir um imposto:

[,,,Jque onere somente o consumidor final, mas que € cobrado
antecipadamente dos intervenientes em cada uma das fases de um

¥ MELO, José Eduardo Soares. ICMS : Teoria e Pratica. 11.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 11

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. S&o0 Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 39.

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. S&o0 Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 40.

% Nesse sentido, José Souto Maior Borges: “Mercadoria é o bem imével, que esta sujeito a
mercancia, porque foi introduzido no processo econdmico circulatério. Tanto que o caraceteriza, sob
certo aspectos, a mercadoria é a destinagao, porque aquilo que € mercadoria, no momento que se
introduz no ativo fixo da empresa, perde essa caracteristica de mercadoria, podendo ser reintroduzido
no processo circulatério, voltando a adquirir, conseqlientemente, essa conotagdo de mercadoria’.
Borges, José Souto Maior, Questdes Tributarias, 1. Ed., Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 85
apud Carrazza. ICMS. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 47.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Regra-matriz do ICM. S&o Paulo, 1981. Tese (Livre-Docéncia em
Direito Tributario) Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo, p 170, apud
CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 1.ed. Sao Paulo: MP Editora, 2005. p. 50.
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processo produtivo, assegurando-se a repercussao juridica do tributo
mediante a sistematica de débitos e créditos.®?

A grande dificuldade de tributacdo do SaaS pelo ICMS-Mercadoria, ndo se
encontra na operagdo, tendo em vista que existe um negdcio juridico, expresso
através de um contrato de licen¢a de uso e fornecimento de software entre o usuéario
e o ofertante. A problematica reside se o software assim disponibilizado seria objeto
de circulacdo e se assim ocorresse, poderia ser ele uma mercadoria.

Conforme referimos, o Supremo Tribunal Federal provavelmente estendera o
conceito de mercadoria ao software disponibilizado por download, para fins de
tributacdo do ICMS, sob o argumento de ser objeto de atividade mercantil idéntico
ao software disponibilizado através de meio fisico. Por outro lado, demonstramos
que um bem s6 pode ser tributado pelo ICMS se, anteriormente ao seu
enquadramento como mercadoria, houver a ocorréncia de operagao de circulagéo.
Em que pese nossa afirmacao, para efeitos didaticos, seguiremos a logica adotada
pelo Supremo Tribunal Federal e analisaremos primeiramente se o programa de
computador poderia vir a ser considerado uma mercadoria a priori, para entdo

verificarmos se ha a ocorréncia de uma circulacao.

3.1.2.2. Software Como Mercadoria

Ao analisar a concepgdo classica de mercadoria, GRECO aponta que o
conceito historico de mercadoria seria 0 de “coisa moével objeto de mercancia’,
sendo que coisa moével seria compreendida como o bem materialmente captavel e
tangivel, ndo abrangendo, portanto, aqueles bens que existem, mas ndo possuem
um corpo, como o software. %

Assim, para referir sobre a possibilidade de extensdo do conceito de
mercadoria para os bens nao-corporificados, o autor analisa o termo mercadoria
engquanto conceito juridico, e, em um segundo momento, restringe esse conceito

com base no conceito de mercadoria extraido do sistema constitucional.

92 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. 1.ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 51
% GRECO, Marco Aurelio.Internet e Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 82.
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Em uma primeira andlise teriamos a concep¢do de mercadoria extraida da
natureza dos objetos, segundo a concepcéo de Gaio, sendo estes divididos em bens
corporeos e bens incorporeos. Os primeiros seriam aqueles que podem ser tocados,
captados pelos sentidos humanos, ao passo que 0s bens incorpbreos seriam
aqueles bens criados pelo Direito possiveis de transacdo, mas cuja existéncia
decorre de uma normatividade anterior, como os direitos de propriedade, tal como o
usufruto. Nesse contexto, o software ndo se enquadraria, porquanto seria um bem
de uma terceira categoria, a dos bens “nao-corporificados”.*

Em uma segunda analise, a mercadoria seria definida através do “tipo de
atividade exercida ou da qualificacdo subjetiva de alguém”, de forma a ser
mercadoria todo bem negociado com o intuito de atividade mercantil, aqui entendida
aguela praticada com a habitualidade e organizacdo necessaria para a sua
configuragdo. Aqui entrariam toda a sorte de bens, sejam eles corpéreos,
incorpéreos ou nao-corporificados.®

Na ultima vertente usual, apontada por GRECO, teriamos mercadoria como
“tudo aquilo que seja objeto de determinado mercado”, ou seja, tudo aquilo que pode
ser transacionado, que esteja disponivel as operacdes de mercado, incluindo os
bens iméveis.*

Lancando méo desses conceitos, 0 autor parte para uma analise do conceito
constitucional e do antigo Cdédigo Comercial para afirmar que o art. 191 (ja
revogado) estipulou todas as formas em que os bens poderiam ser mercadorias,

assim dispondo:

Art. 191 - O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e
acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa,
no prego e nas condi¢cdes; e desde esse momento nenhuma das
partes pode arrepender-se sem consentimento da outra, ainda que a
coisa se ndo ache entregue nem o preco pago. Fica entendido que
nas vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo
depois de verificada a condicao (artigo n°. 127).

E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos
moveis ou semoventes, para 0s revender por grosso ou a retalho, na
mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o Seu USO;
compreendendo-se na classe dos primeiros a moeda metélica e o
papel moeda, titulos de fundos publicos, acdes de companhias e

% GRECO, Marco Aurelio. Internet e Direito. 1. ed. Sd0 Paulo: Dialética, 2000. p. 84.
95

Idem, p. 84.
% |dem, p. 84.
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papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas transacdes
0 comprador ou vendedor seja comerciante.

GRECO afirma que pelo ambito constitucional, as operacbes de crédito,
cambio, seguro e aquelas relativas a titulos ou valores mobiliarios, ou seja dos bens
incorpoéreos, integrariam o ambito de incidéncia do IOF, bem como os bens imoveis
estariam abrangidos pela incidéncia do ITBI. Dessa forma extrai duas possibilidades
de conclusado. A primeira, derivada de uma visdo estrita, indicaria que o art. 191 do
Caodigo Comercial, teria versado sobre todas as possibilidades de mercadoria,
elencando expressamente aquelas que assumem essa caracteristica, mesmo sendo
de natureza incorpérea, de forma que o software estaria fora dessa incidéncia. A
outra conclusdo, adota um critério subjetivo, de acordo com a finalidade que dispde
aguele que a comercializa. Nesse sentido o software de prateleira, aquele feito em
larga escala e indistintamente, seria uma mercadoria, independente de se expressar
por meio fisico, ou por download.®’

Ja para MELO:

“‘mercadoria, tradicionalmente é bem corpéreo da atividade
empresarial do produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto a
sua distribuicdo para consumo, compreendendo-se no estoque da
empresa, distinguindo-se das coisas que tenham qualificacéo
diversa, segundo a ciéncia contabil.*®

z 7

CARRAZZA igualmente refere que ndo € qualquer bem mobvel que é
mercadoria, mas somente 0s bens materiais, corpOreos, que se submetem a
mercancia, enquanto pratica de operagcdes mercantis, existindo, consequentemente,
bens mdveis que ndo se destinam a pratica mercantil, e por isso ndo podem ser
mercadoria.”® N&o obstante, para o referido autor, a questdo de classificagcado do
software como mercadoria € de menor importancia para fins de incidéncia do ICMS,
uma vez que nao haveria no caso uma compra e venda capaz de ensejar circulacao,

porquanto sua operacao se da unicamente por licenciamento.'®

9" GRECO, Marco Aurelio. Internet e Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 94-95.

% MELO, José Eduardo Soares. ICMS : Teoria e Pratica. 11.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, MELO. p.
17

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 44.

19 | dem, p. 164.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tem consolidado entendimento
na questdo do software que a mercadoria estd ligada a atividade do desenvolvedor,
gue apresentando carater mercantil, sera considerado mercadoria, desimportando a
sua natureza corpérea, ou a existéncia de eventual manifestacdo corpérea como no
caso do CD-ROM. Corrobora a tese MARTINS: “Em tese, a aquisicdo de um
programa (software) de escala comercial (“software de prateleira”) equivale a uma
aquisicdo de mercadoria, com o que o ICMS, o IPI e o Imposto sobre Importagéo
podem incidir.™**

A classificagao do software como mercadoria, enquanto bem desvinculado de
qualguer meio fisico, como se vé é problemética. Conforme referido em ponto
anterior, o Supremo Tribunal Federal esta sinalizando pela possibilidade de
tributacdo do software por download, ou seja, optando por uma conceituacdo da
mercadoria relativa ao subjetivismo do agente negociante. Tal posicionamento pode
ser estendido também ao Software as a Service?

A priori, a resposta é positiva, porquanto o software disponibilizado em Cloud
Computing € idéntico em aparéncia e contetudo ao software tradicional e fruto de um
desenvolvimento intelectual voltado para o fornecimento de determinado programa
para 0 maior niumero de pessoas. Ao analisarmos, porém, mais detidamente a
atividade contratada, ndo parece que isso ocorra, pelos dois motivos subsequentes.
Em primeiro momento, porquanto, ndo se vislumbra no SaaS a ocorréncia da
“circulacao” do bem, requisito anterior a conceituagao de mercadoria, como ja vimos.
Em um segundo momento, em decorréncia de ndo apresentar uma circulagéo, pois

0 Software as a Service é de fato um servigo, ndo um produto.

3.1.2.3. Da Ocorréncia ou ndo de Circulacdo no SaaS

7

A circulacdo é a troca de titularidade do bem em decorréncia do negécio

juridico (operacao) realizado. Nos dizeres de MELO,“Circulagdo’ é a passagem das

190 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributagdo na Internet. In MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord). Tributacdo na Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 51-52
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mercadorias de uma pessoa para outra, sob 0 manto de um titulo juridico, equivale a
declarar, & sombra de um ato ou de um contrato, nominado ou inominado ”.**?

Percebe-se que a circulacdo nédo deve ter sentido fisico, mas juridico, isto €, a
circulacdo pressup0fe transferéncia, mediante meios adequados, da titularidade da
mercadoria em uma cadeia produtiva, que tenha como causa um negdcio juridico
oneroso.'® N&o ha, portanto, que se cogitar na incidéncia de ICMS na transferéncia,
ou circulacdo, da mercadoria entre os diversos estabelecimentos de um mesmo
contribuinte.*®*

Sobre o carater suplementar da circulacdo frente as operagfes, CEZAROTI

refere que:

‘o Termo “circulagcado” qualifica o substantivo “operacdes”, de modo
gque somente podem ser abrangidas as operagcbes que forem
fundadas em negdcios juridicos. O termo “circulacao” restringe o
significado de operacdes, isto €, somente aquelas operacdes que
digam respeito a circulagdo de uma determinada categoria de bens,
mercadorias, é que sdo alcancadas pelo ICMS. Com isso, queremos
dizer que o imposto n&o onera a circulagdo de mercadorias, mas as
operagdes a ela relativas™®

Em decorréncia, portanto, ndo se pode falar em mercadoria sem que haja
circulacdo onerosa e com habitualidade, motivo pelo qual BARRETO, ao se referir

ao software tradicional, afirma:

O software ndo pode ser considerado mercadoria, pois ndo é objeto
de operacdo mercantil, mas sim de licenca de uso (cessdo de
direito). A licenca de uso de software ndo implica transferéncia de
titularidade de bem imaterial. Ndo h& que se falar, portanto, em
aquisicdo de software ou em compra e venda de software.'*

192 MELO, José Eduardo Soares. ICMS : Teoria e Pratica. 11.ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 14.

198 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p 40.

194 Esse caso comporta excecdo, como no caso da possibilidade de tributacdo da transferéncia entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte situados em estados diversos, Nesse sentido Cezaroti: “A
ressalva feita para a transferéncia interestadual de bens entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte justifica-se para a possibilitar a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade do ICMS,
bem como porque ha uma circulagdo em direcao ao consumidor final. Ou seja, a incidéncia do
imposto neste caso justifica-se em razdo da manutengéo do proprio sistema tributario.” CEZAROTI,
2005, p. 55

105 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. 1.ed. S&o Paulo: MP Editora, 2005. p. 52.

1% BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 140.
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Assim, inclusive no software tradicional, a questdo da circulagdo enquanto
troca de titularidade deve ser analisada preliminarmente a sua conceituagdo como
mercadoria. Como se viu, o software, por disposicdo legal, deve ser objeto de
licenca. CARRAZZA afirma que tal licenca é cessao de direitos, na qual o titular da
propriedade intelectual cede, de forma gratuita ou onerosa e por tempo certo ou
indeterminado, o direito de se utilizar do programa de computador.*®” Conclui, que
nao pode haver tributacdo por ICMS pelo motivo de ndo haver transferéncia de
titularidade, ou seja, 0 usuario néo é proprietario do software.*®

CEZAROTI aponta que a licenga na verdade possui duas vertentes. Uma
cede totais direitos ao comprador, que detém a posse inclusive dos direitos
intelectuais, podendo modificar o software e comercializar todos direitos inerentes a
obra, situacdo em que ocorreria verdadeira compra e venda passivel, pois, de ser
tributada pelo ICMS. Na segunda analise, existe a licenca de uso, onde o usuario
nao apresenta outro direito a n&o ser o de usar determinado programa. Refere o

autor que:

A simples cessédo de uso, onerosa ou gratuita, para utilizacdo do
software em um Unico terminal de um Unico computador, e proibida a
elaboracéo de cépia (ressalvado o caso de back-up) ndo caracteriza
transmiss&o de propriedade que é fato gerador do imposto [ICMS].**°

Segundo a légica de CEZAROTI, aplicando-se a conceituacdo de software
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, chegariamos a resultado perfeitamente
contrario ao encontrado pela Corte Constitucional, porquanto restariam fora da
incidéncia do ICMS o software de prateleira, porquanto sujeito apenas a licenca de
uso, restando a possibilidade de incidir o ICMS sobre o software feito sob
encomenda, em que houvesse a cessao total de direitos ao contratante.**

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de acordo com as decisdes
citadas, contém dois aspectos, consoante referido por CARRAZA: “a) a exploracao

econdmica de programas de computador, mediante contratos de licenga ou de

197 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 167.

1% |dem. p. 169

199 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrdnico. 1.ed. Sao Paulo: MP Editora, 2005. p. 111.
19 | dem. p. 102.
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cessdo, esta sujeita ao ISS; e b) a ‘venda’ de softwares ‘de prateleira’ submete-se a
tributacdo por meio ICMS™** 112

O que faz a jurisprudéncia, portanto, é negar a natureza de cessao de direitos
na comercializacao da licenca do software de prateleira, porquanto ocorreria a venda
de um bem produzido em larga escala, sem especificidade e ofertado no mercado
por determinado prec¢o padrao, configurando uma verdadeira operacao de compra e
venda de licenca de uso**®

Pois bem, como ja vimos o Software as a Service € um produto equivalente
ao software standard, porquanto desenvolvido para ser oferecido a um grande
namero de possiveis usuérios. Segundo o entendimento do STF, portanto,
estariamos diante de um bem imaterial que é ofertado a um grande numero de
consumidores, logo uma mercadoria passivel da incidéncia do ICMS-Mercadoria.

Entretanto, existe uma peculiaridade no caso do SaaS, porquanto ndo é
possibilitada a compra da licenca de uso. Existe o pagamento de uma mensalidade
que ira ser incorporada nas despesas fixas da empresa, ou do usuario. Para tanto,
TAURION afirma que existe uma migracdo operacional dentro das empresas ao
contratarem o software como servi¢o, de forma a substituir a aquisicdo de licencas
na qual despendiam investimento de capital (capital expenses) para investimentos

114

operacionais (operating expenses) ", sendo tais contratos semelhantes a contratos

de manutenc&o.**®

1 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS.15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 170

12pe igual sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n°
5.934/RJ, Relator Ministro Hélio Mosimann, Segunda Turma, julgado em 04/03/1996, Diario da
Justica de 01/04/1996

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO. TRIBUTARIO. SOFTWARE. PROGRAMAS DE
COMPUTADOR. TRIBUTACAO PELO ISS OU PELO ICMS. ATIVIDADE INTELECTUAL OU
MERCADORIA. DISTINCAO. INVIABILIDADE NA VIA ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO. OS PROGRAMAS DE COMPUTAGCAO, FEITOS POR EMPRESAS EM LARGA
ESCALA E DE MANEIRA UNIFORME, SAO MERCADORIAS, DE LIVRE COMERCIALIZACAO NO
MERCADO, PASSIVEIS DE INCIDENCIA DO ICMS. JA OS PROGRAMAS ELABORADOS
ESPECIALMENTE PARA CERTO USUARIO, EXPRIMEM VERDADEIRA PRESTACAO DE
SERVICOS, SUJEITA AO ISS. CUMPRE DISTINGUIR AS SITUACOES, PARA EFEITO DE
TRIBUTACAO, AFERINDO-SE A ATIVIDADE DA EMPRESA. NAO, POREM, ATRAVES DE
MANDADO DE SEGURANGCA, AINDA MAIS DE CARATER PREVENTIVO, OBSTANDO QUALQUER
AUTUACAO FUTURA.

113 Importante critica a esse posicionamento do STF é feita por CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS.15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 174-175.

14 TAURION, Cezar. Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem: Transformando o Mundo da
Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. p. 24.

1% | dem, p. 112.
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Ao analisar questdes legais referentes & Cloud Computing, BOWEN™® indica
a diferenca de contratacdo entre o software tradicional e o software como servico.
indicando que o software tradicional seria objeto de “Termo de Acordo de Licenga”,
na qual o licenciante fornece ao licenciado uma copia para uso do licenciado ao
passo que na Cloud Computing haveria um “Termo de Acordo de Servigo”

Refere o autor que no modelo tradicional ndo haveria uma venda ou
transferéncia de cOpia, mas que uma cépia do software seria cedida ao licenciado,
nas limitacbes impostas no contrato. Tais limitacdes seriam a protecao dos direitos
do desenvolvedor, uma restricdo ao licenciado, portanto, estipulando questdes
referentes a perda de licenca por violacdo de direitos autorais, ou pelo
inadimplemento dos valores relativos ao licenciamento, ou sua renovacao.

J4 na contratacdo do Software as a Service disponibilizado por Cloud
Computing, o termo de acordo de servigos ndo importa numa protecédo dos direitos
intelectuais do desenvolvedor, ou na disposicdo acerca da retomada do software
pelo desenvolvedor em caso de violacdo, porquanto ndo ha o fornecimento de uma
copia do programa e o servico é controlado pela prépria empresa cedente. Serviria,

dessa forma, apenas para provisionar como 0 acesso pode ser feito pelo usuério.**’

18 |n BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej. Cloud Computing : Principles
and Paradigms. 1 ed. New Jersey, U.S.: John Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 602.

" No original: Summary of Terms of a License Agreement. A traditional software license
agreement is used when a licensor is providing a copy of software to a licensee for its use (which is
usually non-exclusive). This copy is not being sold or transferred to the licensee, but a physical copy is
being conveyed to the licensee. The software license is important because it sets forth the terms
under which the software may be used by the licensee. The license protects the licensor against the
inadvertent transfer of ownership of the software to the person or company that holds the copy. It also
provides a mechanism for the licensor of the software to (among other things) retrieve the copy it
provided to the licensee in the event that the licensee (a) stops complying with the terms of the license
agreement or (b) stops paying the fee the licensee charges for the license.

Additionally, the software license usually offers the licensee protection from the software’s violation of
the third party’s intellectual property rights (i.e., intellectual property infringement). In the case of
infringement the license agreement provides a mechanism for the licensor to repair, replace, or
remove the software from the licensee’s possession.

Summary of Terms of a Service Agreement. A service agreement, on the other hand, is not
designed to protect against the perils of providing a copy of software to a user. It is primarily designed
to provide the terms under which a service can be accessed or used by a customer. The service
agreement may also set forth quality parameters around which the service will be provided to the
users. Since there is no transfer of possession of a copy of software and the service is controlled by
the company providing it, a service agreement does not necessarily need to cover infringement risk,
nor does it need to set forth the scenarios and manner in which a copy of software is to be returned to
the vendor when a relationship is terminated. Since the software service is controlled by the provider,
the attendant risks and issues associated with transferring possession of software without transferring
ownership do not exist.
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Ainda, ao referir sobre a diferenca de licenciamento entre o SaaS e o software
tradicional, CARRARO e CHONG:

Licenciamento: Aplicagbes no local [software tradicional]
normalmente séo licenciadas perpetuamente, com um custo inicial
Unico para cada usuério ou site, ou (no caso de aplicativos
personalizados) propriedade definitiva. Aplicacbes SaaS, muitas
vezes sao licenciadas com um modelo de transacéo baseada no uso,
em que o cliente s6 € cobrado para o nimero de transacdes de
servicos utilizados. No meio esta o modelo de assinatura baseada no
tempo, no qual o cliente paga uma taxa fixa por assento por um
periodo determinado - como um més ou um trimestre - e € permitido
o uso ilimitado do servi¢o durante esse periodo.

Localizagdo: Aplicagbes SaaS sao instaladas no local do hospedeiro
SaaS, enquanto aplica¢cdes no local sdo, naturalmente, instaladas
dentro do seu proprio ambiente de TI.**8

No SaaS disponibilizado por Cloud Computing, portanto, se procede a
contratacao da disponibilizacdo de um software, que jamais entra na titularidade do
usuario. A auséncia de circulacéo € nitida, porquanto o usudrio jamais detera sequer
uma cépia do software, ndo tendo ciéncia de onde o programa € executado, tendo
em conta nao ter um local definido na nuvem do provedor, bem como seu acesso
estara a mercé do bom funcionamento dos servidores.

Sendo assim, ndo a ocorréncia de qualquer compra de licenca, mas de
permissdo de acesso, provisionado por um valor periédico que tdo logo restar

inadimplida se perde o acesso, consoante demonstra SOLARI:

Com o modelo de software como produto fornecendo o contexto para
o mercado de software, a idéia de software como servico podera
parecer como algo estranho: em vez de “possuir” o direito ou licenca

7

ao software, é dito aos clientes, que eles podem pagar pela

118 S N . L . . . . . .
No Original: Licensing: On-premise applications typically are licensed in perpetuity, with a single
up-front cost for each user or site, or (in the case of custom-built applications) owned outright. SaaS
applications often are licensed with a usage-based transaction model, in which the customer is only
billed for the number of service transactions used. In between is the familiar time-based subscription
model, in which the customer pays a flat fee per seat for a particular time period—such as a month or
a quarter—and is allowed unlimited use of the service during that period. Location: SaaS applications
are installed at the SaaS hoster's location, while on-premise applications are, of course, installed
within your own IT environment. CARRARO, Gianpaolo; CHONG, Fred. Software as a Service
(SaaS):An Enterprise Perspective. Disponivel em: <http://msdn.microsoft.com/en-
us/library/aa905332.aspx#enterprisertw_topic2>. Acesso em: 17 nov. 2011.
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assinatura do software que é executado em servidores de outras
empresas, software que vai embora se eles pararem de assinar,**

N&o se afirma, porém, que a ndo configuracdo da transferéncia da titularidade
e da inexisténcia de mercadoria Software como Servico decorre do pagamento
mensal, ou do fato que o inadimplemento gera a impossibilidade do acesso. Grande
parte dos softwares tradicionais que adquirimos € concedida uma licenca de uso
perpétua, onde de fato resta bastante nitida a diferenca da compra da licenca no
modelo tradicional e do aluguel no caso da Cloud Computing.'*

E possivel, no entanto, que em um software tradicional seja concedida uma
licenca de uso por um certo periodo, apés o qual, caso ndo renovada, importe
bloqueio do software. Nesse caso haveria diferenca entre o software tradicional e o
software como servigco? A resposta permanece afirmativa. Tais manifestacdes séo
indicios econdmicos exteriores a contratacdo. No software tradicional, mesmo que
somente por determinado tempo, segundo o posicionamento do STF compra-se a
licenca de uso, no SaaS contrata-se nao a licenca de uso, mas a disponibilidade do
software e o0 seu processamento, que no software tradicional ocorre no proprio
computador do usuério.

Percebe-se, portanto, que no SaaS nao existe uma mercadoria “software”
disponibilizada por um site, para que se faca o download. Nao h& que cogitar em
estender a hip6tese de incidéncia do ICMS-Mercadoria ao Software como Servico
disponibilizado por Cloud Computing, porquanto ndo ocorre a operacao apta a gerar
a circulacdo e tampouco a circulagcéo, enquanto troca de titularidade do software.

Pode-se concluir, portanto, que a empresa contratada detém a obrigacdo nédo
de fornecer um software, mas de permitir 0 acesso ao software, sua constante
disponibilidade, seu uso e o armazenamento de dados necessarios, tendo em vista

que o programa sera acionado em ambiente externo ao computador do usuario.

19 SOLARI, Marcelo Lins Baia de. Andlise da Disponibilizacdo de Arquitetura de Software como
Servigco Através de Alianca Estratégica: Um Estudo de Caso. 2008. 118 fls. Tese de Mestrado em
Engenharia Elétrica — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 43.

120 Nesse Sentido TAURION observa: “Os aspectos contratuais também devem ser revistos a luz
desse modelo. No modelo tradicional, em licencas de uso perpétuo, ao fim do contrato o cliente
continua tendo direito de usar o software, mas apenas na versao coberta pelo seu ultimo contrato de
manifestacdo vigente. No Saa$S esta alternativa simplesmente nédo existe, pois ao cancelar o contrato
de uso, o cliente perde acesso ao software”. In Cloud Computing — Computacdo Em Nuvem:
Transformando o Mundo da Tecnologia da Informacéo. 1 ed. Rio de Janeiro: Brasport, 2009. p. 125.
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7

Percebe-se que a contratacdo € regida por uma obrigacdo de fazer (permitir o
acesso do software) e ndo apenas de dar (fornecer o software).

Sendo servico, necessario que se analise em que espécie incorre. Caso
configure hipdtese de servico de comunicacao, sera incidente o ICMS-Comunicacéao,

caso se configure um servigo de qualquer natureza, sera possivel o ISS.

3.2. A natureza do Servico fornecido pelo Software as a Service e a

Tributagéo sobre Servigos

3.2.1. Conceito Constitucional de Servico — A Regra-matriz do ISS

No primeiro momento em que no referimos a expressdo “Software como
Servigo” advertimos que o conceito de servico empregado devia-se ao sentido
usualmente empregado pela ciéncia da computacédo. Deve-se essa ressalva ao fato
de que era necessério fazer a andlise se o software disponibilizado na computagéo
em nuvem diferenciava-se do software tradicional, e se poderia ser considerada
como uma mercadoria nao-corporificada, para fins de tributacdo do ICMS-
Mercadoria.

Sendo assim, demonstrando-se que 0 SaaS nao implica huma aquisicdo de
licenca, mas na contratacdo de um fornecimento que engloba atividade correlatas ao
programa, é necessario verificar se essa contratacdo deriva de um servico, no
sentido constitucional e se tal servico seria de comunicacgdo, portanto, incidente o
ICMS - Comunicacdo ou um servi¢o de qualquer natureza.

Neste ponto CORAZZA adverte que a configuracdo do servico antecede a
investigagédo do signo “comunicacédo” ou de “qualquer natureza”. E dizer, antes da
classificacdo da atividade exercida, como sendo tributavel pelo ICMS ou pelo ISS, é

1

necessario verificar se ha, de fato, a prestacdo de um servico,'** ou ainda “a

2L CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS Sobre Prestactes de Servicos de Comunicacdo. Sdo Paulo:

Quatrtier Latin, 2006. p. 51.
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prestagdo de servigo como adimplemento de uma obrigacdo™?*. Refere-se que a
obrigacdo para configurar servico deve ser uma obrigagdo de fazer, contrapondo
uma obrigacao de dar, rotineiramente ligada ao fornecimento de mercadoria®?3.

Bernardo Ribeiro de Moraes conceitua servico como sendo:

[...] a atividade realizada, da qual ndo resulta um produto material
industrial ou agricola. Para a ciéncia econdmica, a atividade que
interessa € a que se dirige para a producdo de bens econdmicos
(criacdo de bens uteis), que podem ser tantos bens materiais como
bens imateriais. Levando-se em conta que esse resultado da
atividade sob forma de bem imaterial chegamos ao conceito de
servico. Este pode ser conceituado como ‘o produto da atividade
humana, destinada a satisfacdo de uma necessidade (transporte,
espetaculo, consulta médica), mas que ndo se apresenta sob forma
de bem material'?*

Em que pese a conceituacdo dada por MORAES, BARRETO opbe-se a
classificacdo que refere configurar-se a hipotese de incidéncia do imposto sobre
servicos, sempre que houver uma circulacdo de bens imateriais, e,
consequentemente, incidindo o imposto sobre a circulacdo de mercadorias quando
estivermos diante de circulacdo de bens materiais. Refere o autor poder haver uma
prestacdo de servico que tenha como resultado um bem material e que configure a
prestacdo de um servico como no caso da obra civil.'* A afericdo da natureza da
prestacao do servi¢co, portanto, € inerente a atividade contratada, ou a prestacao do

126

servico, enquanto obra intelectual (obrigacdo de fazer™"), dotada de especificidade,

da qual resultara um objeto material ou ndo.**’

122 JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto Sobre Servicos na Constituicio. Apud CORAZZA, Edison

Aurélio. ICMS Sobre Prestacfes de Servigcos de Comunicacdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 55.
123 pertinente a colocacdo dada por José Eduardo Soares de Melo quando afirma que “Essa espécie
de obrigacdo (fazer) ndo possui definicAo e caracteristicas proprias, configurando-se de modo
negativo a outra espécie de obrigagdo (dar) que consiste na entrega de uma coisa mével ou imovel,
para a constituicdo de um direito real (venda, doagdo etc.), a concessdo de uso (empréstimo,
locacdo) ou restituicdo ao dono. Ja as de fazer, conquanto se definem em geral de modo negativo,
sdo todas as prestacbes que ndo se compreendem entre as de dar, tém, na verdade, por objeto um
ou mais atos, ou fatos do devedor, como trabalhos intelectuais” In Imposto Sobre Servigo de
Comunicacdo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.60-61.

2 MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina e Pratica do Imposto Sobre Servico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1975. No mesmo sentido, CARRAZA, Curso de Direito Constitucional Tributario.24. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 1026.

125 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 65.

'%° Nesse Sentido RE n° 116.121-3

127 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 208.
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A afericdo da ocorréncia do fato gerador de uma prestacdo de servigco de
comunicacdo ou de qualquer natureza, portanto, resulta da verificagdo da atividade
contratada. Segundo CORAZZA “somente a analise da contratacdo do querer do
tomador e do prestador de servi¢os, nos permite identificar quais dos dois diferentes
impostos incidem sobre a prestacéo realizada ou a se realizar™*® De acordo com o
fim perseguido na relacdo tomador-prestador é que se deslinda a natureza do
servico.

Sendo assim, necessario que se analise mais especificadamente o servico
prestado, para que entdo se faca um cotejo entre este e as hipoteses de incidéncia
dos impostos sobre servicos. Em que pese a inversdo da logica constitucional, se
analisara primeiramente a regra-matriz do ISS Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza, porquanto se trata da materialidade genérica em relacao a tributacdo dos
servigos, excepcionada pela regra do ICMS-Comunicagéo e ICMS incidente sobre o
servigo de transporte interestadual ou intermunicipal.

A competéncia atribuida aos Municipios para a tributacéo do ISS é subsidiaria
a competéncia tributaria dos Estados. Isso porque, a competéncia tributaria
outorgada aos Municipios é aquela relativa a prestacdo de servico de qualquer
natureza, que nao sejam aqueles que podem ser tributados pelo Estado, ou seja, a
prestacédo do servico de comunicacgéo e do transporte interestadual e intermunicipal,
e desde que estejam listados em Lei Complementar.

Igualmente ao ICMS-Mercadoria, a regra-matriz do ISS ap0fe trés condicdes
para que seja configurada a hipotese de incidéncia. A primeira delas, consoante
analisado no tOpico anterior, refere-se a efetiva prestacédo de servico, entendido
como o adimplemento de obrigacbes de fazer. Nao se cogita, portanto, a tributacéo
gue nao seja sobre o servico efetivamente prestado, sendo vedada a tributacdo
sobre a disponibilidade ou potencialidade do servigo.**

A segunda condicdo € uma imposi¢cao negativa, no sentido de delimitar quais

0S servicos nédo podem ser objeto de tributagdo pelos Municipios.’*° Tal regra

128 CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS Sobre Prestacdes de Servicos de Comunicacdo. Sdo Paulo:

(guartier Latin, 2006. p 55.

129 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 40.

%9 T2l restricdo quando lida em conjunto ao inciso IX, § 2°, do art. 155, da CF (O ICMS incidira sobre
o valor total da operacéo, quando mercadorias forem fornecidas com servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios), induziu a uma interpretacdo equivocada que alargava a
competéncia tributaria de Estados para tributarem servigos diversos, mas também sobre servicos ndo
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reafirma, na visdo de BARRETO, a regra-geral de que todos 0s servicos sao
tributados pelos Municipios, excepcionando 0s trés nucleos de servigco cuja
competéncia é estadual.**

Por final, a ultima condicdo é de que o servico devera ser definido em Lei
Complementar, isto é, devera haver na previsao legislativa nacional a possibilidade
de tributac&o do servico, que ndo podera ser aumentada pelo legislador municipal.**2

Nesse sentido sdo também os dizeres de BOTTALLO e Sidnei TURCZYN:

A prévia definicdo, por parte de lei complementar, do servigco
tributavel constitui requisito inafastavel para que, de sua prestacgao,
decorra 0 nascimento da obrigacdo de pagar ISS. Em outros termos,
sem esta prévia definicdo, ndo se podera reconhecer servigo cuja
execucdo dé causa a cobranca do tributo municipal.**

O Supremo Tribunal Federal também se posicionou no sentido de que

somente 0s servicos previstos na lei complementar poderiam ser tributados.*3*

dispostos na Lei Complementar dos servicos de qualquer natureza. servico de comunicagdo e
transporte interestadual e intermunicipal, poderia ser objeto de tributacdo pelo Estado, desde que nao
estiveem relacdo a competéncia tributaria dos Estados a respeito dos servicos.

L BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 40.

182 Importante critica a taxatividade da Lei Complementar é feito por Aires Fernandino Barreto ao
propor uma flexibilizacdo do carater literal da Lei, sob pena de se esvaziar a competéncia tributaria
dos Municipios sobre os Servicos. ISS na Constituicdo e na Lei, 2009, p. 115-119.

13 BOTTALLO, Eduardo D., Turczyn, Sidnei. Regime Juridico-tributério dos Servicos de Hospedagem
de Sites (Hosting) na Internet: in Revista Dialética de Direito Tributério, n 98, Sao Paulo: Dialética,
2003, p. 39.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 450.342 AgR/RJ, Relator Ministro
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 05/09/2006, Diario da Justica de 03-08-2007.:

E M ENT A IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) - SERVICOS EXECUTADOS POR
INSTITUIQOES AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL - INADMISSIBILIDADE,
EM TAL HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE TRIBUTO MUNICIPAL - CARATER TAXATIVO DA
ANTIGA LISTA DE SERVICOS ANEXA A LEI COMPLEMENTAR N° 56/87 - IMPOSSIBILIDADE DE
O MUNICIPIO TRIBUTAR, MEDIANTE ISS, CATEGORIA DE SERVICOS NAO PREVISTA NA LISTA
EDITADA PELA UNIAO FEDERAL - EXCLUSAO, DE REFERIDA LISTA, PELA UNIAO FEDERAL,
DE DETERMINADOS SERVICOS EXECUTADOS POR INSTITUICOES AUTORIZADAS A
FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL - HIPOTESE DE NAO-INCIDENCIA TRIBUTARIA -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DESSA EXCLUSAO NORMATIVA - NAO-CONFIGURACAO DE
ISENQAO HETERONOMA - INOCORRENCIA DE OFENSA AO ART. 151, Ill, DA VIGENTE
CONSTITUIQAO - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO IMPROVIDO.
- Nao se revelam tributaveis, mediante ISS, servicos executados por instituicbes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central, eis que esse tributo municipal ndo pode incidir sobre categoria de
servicos nao prevista na lista elaborada pela Unido Federal, anexa a Lei Complementar n°
56/87, pois mencionada lista - que se reveste de taxatividade quanto ao que nela se contém -
relaciona, em "numerus clausus", os servicos e atividades passiveis da incidéncia dessa
espécie tributaria local. Precedentes. - As ressalvas normativas contidas nos itens ns. 44, 46 e 48
da lista de servigos anexa a Lei Complementar n°® 56/87 - que excluem, do d&mbito de incidéncia do
ISS, determinadas atividades executadas por instituices autorizadas a funcionar pelo Banco Central
- ndo configuram concessdo, pela Unido Federal, de isencdo heterbnoma de tributo municipal,
expressamente vedada pela vigente Constituicdo da Republica (art. 151, 1ll). - Essa exclusdo de
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Sendo assim, considerado o caso do software como servi¢co efetivamente um
servico deverad se aferir qual a sua natureza. Caso configure um servico de
comunicacao sera tributado pelo ICMS-Comunicacdo. Por outro lado, caso ndo se
subsuma ao servico de comunicacdo, sera um servico de qualquer natureza, que
podera ser tributado se estiver previsto em Lei Complementar. Para fins de tal
verificagdo € necessario, pois, analisar a regra-matriz do imposto sobre o servico de

comunicacao

3.2.2. Aspecto Material do ICMS-Comunicagao

E importante a distingdo referida anteriormente quanto as diferentes espécies
de impostos previstos sob no mesmo dispositivo juridico. Em que pese tal juncéo de
diversos impostos sob a mesma norma possa causar estranheza'®, conceber cada
imposto ali tido como distinto, considerada cada materialidade, diminui as chances
de se incorrer em equivoco na afericdo do fato gerador.

O ICMS-Comunicagéo, a teor do art.155, inciso Il da Constituigdo, incide
sobre a prestacdo do servico de comunicagdo. Com isso, consoante referido, a
interpretacdo constitucional da possibilidade de tributacdo sobre servicos indica a
necessidade de que o signo buscado (comunicagdo, transporte, ou servico de
qualquer natureza) seja objeto de efetiva prestacao.

Nesse sentido, CARRAZZA adverte que ndo ha que se falar em tributacéao
pela disponibilizagdo do servi¢co, ou sua potencial utilizagdo. O signo comunicagao
deve entrar in commercium, sendo submetido a uma relacdo de prestacao,

cumprimento de obrigacdo entre os agentes contratantes, ndo sendo tributados os

tributabilidade, mediante ISS, das atividades executadas por referidas instituicbes qualifica-se como
situacao reveladora de tipica hiptese de nao-incidéncia do imposto municipal em causa, pois decorre
do exercicio, pela Unido Federal, da competéncia que |he foi outorgada, diretamente, pela prépria
Carta Federal de 1969 (art. 24, Il), sob cuja égide foi editada a Lei Complementar n® 56/87, a que se
acha anexa a lista de servi¢cos a que alude o texto constitucional. Precedentes.

® Nesse sentido, preclaro o ensinamento de Riccardo Guastini ao se referir acerca da N&o
Correspondéncia Bi-univoca entre disposi¢cdes e normas: Em segundo lugar, mesmo pondo a parte
as controvérsias e davidas interpretativas, muitas disposi¢des — talvez todas as disposicdes — tém um
conteldo de significado complexo: exprimem n&o apenas uma U(nica norma, mas sim uma
multiplicidade de normas associadas.” Das Fontes as Normas. Tradugdo Edson Bini, 1. Ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p 35
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hY

fatos anteriores & prestacdo, que permitram que fosse realizada.™*® Bastante
didatica é a definicdo dada por NEVES:

[..] a prestacdo de servicos de comunicacdo sO poderd ser
considerada para materializacdo do ICMS quando houver, ao mesmo
tempo, a jungdo dos elementos constitutivos da prestagéo de servigco
(prestador tomador e conteido econdémico do servico) e daqueles
gque formam o esquema da comunicacdo (emissor meio fisico,
mensagem, sinais convencionados e receptor). Faltante qualquer
desses elementos, ndo teremos a prestacdo de um servico de
comunicacdo, que necessariamente requer o exercicio efetivo de
uma atividade com o objetivo de propiciar os meios e modos
necessarios que tornem possivel a emissdo e a transmissdo da
mensagem entre o tomador do servico (emissor) e a terceira pessoa
(receptor), mediante pagamento do preco ajustado.™’

Dito isso, conclui-se que ndo ocorre tributacdo sobre a comunicacdo, senao
sobre a sua efetivacdo concreta, enquanto “objeto do contrato celebrado entre o
prestador e os fruidores”.**® AVILA refere que a regra-matriz do ICMS-Comunicagao,
tal qual a do ICMS-Mercadoria, € composta de trés termos: Prestacdo, Servico e
Comunicacao, referindo que a ndo existéncia de um deles, exclui a incidéncia do
imposto.***

Visto isso, € necessario verificar a extensdao do conceito “Servico de
Comunicagdo”. CARRAZZA refere que a comunicagdo se substancia na interacao
entre emissor e receptor da mensagem, e a propria mensagem, de forma que os
dois sujeitos a compreendam. Acrescenta que para a ocorréncia da tributacéo,
devem ser acrescidas a essa relacdo uma determinacdo nos agentes em interagir
em um processo de compreensao e reposta; a bilateralidade de relacdo de ambos e

a onerosidade vinculada a esta relacdo interativa.**° AVILA denomina esse conceito

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 212.

3" NEVES, Fernando Crespo Queiros. Imposto Sobre a Prestacdo de Servicos de Comunicagéo e
Internet. 1 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 109

%8 CARRAZZA. 2011. p. 212

139 AVILA, Humberto. Veiculagdo de Material Publicitario em Pagina na Internet. Exame da
Competéncia para a Instituicdo do Imposto sobre Servicos de Comunicacéo. Auséncia de Prestacao
de Servico de Comunicacdo (Parecer): in Revista Dialética de Direito Tributario, n 173, Sdo Paulo:
Dialética, 2010. p. 154.

199 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 212.
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de comunicagédo em sentido estrito, porquanto existe uma determinacao do receptor,
e assevera ser este 0 conceito constitucional elencado na Constituicgo.**

A Lei Complementar n® 87 de 1996 (Lei Kandir) que regula a incidéncia do
ICMS, embora tenha indicado seus elementos ndo definiu o conceito de
comunicacdo, resumindo-se a afirmar no inciso lll, de seu artigo 2°, que incidira
ICMS nas ‘“prestacdes onerosas de servigos de comunicacdo, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retransmisséo, a
repeticdo e a ampliacdo de comunicagao de qualquer natureza’.

Nesse interim, CARVALHO, refere que a materialidade do ICMS-
Comunicagao consiste em uma prestacdo de servico de comunicacgéo, na qual um
laco comunicacional seja instalado e tenha entre eles um intermediéario, criando uma

relacdo triangular de prestacdo. Nesse sentido:

Para que isto ocorra [incidéncia do ICMS-Comunicagéo], porém,
exige-se que o0 lago comunicacional seja instalado mediante
fornecimento, pelo contratado (prestador de servi¢co), dos meios e
modos necessarios a transmissao e a recep¢do de mensagens entre
0 emissor (contratante) e uma terceira pessoa (receptor),
apresentando-se o contratado como transmissor de informacdes
entre 0 emitente e a terceira pessoa que, com ele, pretende
comunicar-se. Logo a hipétese de incidéncia do ICMS consistiria,
para esse caso no ato de intermédia a emissdo e recepcdo de
mensagens entre duas ou mais pessoas, podendo dar-se a
percussdo do imposto apenas na contingéncia de verificar-se uma
atividade em que, por forca de remuneragdo, um individuo (A)
forneca condigbes materiais a outro individuo (B) a fim de que este
se comunique com uma terceira pessoa (C), funcionando como
transmissor da mensagem na relacdo comunicacional. S6 sera
possivel a incidéncia do ICMS se houver um prestador de servigco
intermediando a comunicag&o entre emissor e receptor.'*

N&o é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Recurso Especial n® 402.047/MG:

Ha ‘servico de comunicagdo” quando um terceiro, mediante
prestagéo negocial-onerosa, mantém interlocutores

1“1 AVILA, Humberto. Veiculagdo de Material Publicitario em Pagina na Internet. Exame da

Competéncia para a Instituicdo do Imposto sobre Servicos de Comunicacdo. Auséncia de Prestacdo
de Servico de Comunicacdo (Parecer): in Revista Dialética de Direito Tributario, n 173, Sao Paulo:
Dialética, 2010. p. 155.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Nao-Incidéncia do ICMS na Atividade dos Provedores de Acesso a
Internet: in Revista Dialética de Direito Tributério, n 73, Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 101.
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(emissor/receptor) em contato “por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a
ampliacdo de qualquer natureza.”*?

Assim, percebe-se que o prestador de servico ndo é nenhum dos polos
previstos (emissor-receptor) da comunicacao, mas sim quem o disponibiliza.
Tracados 0s pontos gerais do aspecto material, necessario se analisar-se a

regra de incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza.

3.2.3. Natureza do Servico do Software as Service — Conflito entre ICMS-C e ISS

Como ja vimos o conceito de Software como Servico € “um modelo de
disponibilizacdo de software no qual a aplicagcdo € hospedada como um servigco

1144

disponivel ao consumidor™™, baseado em um modelo que o programa de

computador é localizado numa “nuvem” e é acessado pelo usuario de qualquer lugar
através de um aparelho ligado a internet.**

Neste servico, o desenvolvedor se responsabiliza por oferecer acesso ao
software, instala-lo, efetuar o devido processamento dos dados, efetuar as devidas
atualizac6es e manutencdes, proteger os dados do usuario e armazena-los.

Abre-se, portanto, um leque de opc¢Bes de interpretacdo de qual € o servico
efetivamente prestado. De maneira imprecisa se poderia dizer que o usuario aluga
algo parecido com um computador virtual para fazer funcionar uma determinada
aplicacéo.

De outro, poderia se fazer a interpretacéo de que a atividade-fim contratada é
de cesséo de uso de programa de computador, importando as demais atividades em
servigcos-meio pelas quais o objetivo buscado (fornecimento de software) pode ser

alcancado.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 402.047/MG, Relator Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, Primeira Turma, julgado em 04/11/2003, Diario da Justica de
09/12/2003. p. 3.

1% SILVA, Diego Cortiz da. Grid Computing e Cloud Computing — Andlise dos Impactos sociais,
ambientais e econdmicos da colaboragcdo por meio de compartihamento de recursos
computacionais.Dissertacdo (Mestrado em tecnologia da Inteligéncia e Design Digital) — Pontificia
Universidade Catélica de Séo Paulo. Sao Paulo. 2009

15 AVRESKY, Dimiter R. et al. (Ed.). Cloud Computing: First International Conference. Munich,
Germany: Springer, 2009. p. 232
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Ainda poderia se equiparar o SaaS em Cloud Computing como um servi¢co de
Hosting onde se contrata o servidor para que armazene a aplicacdo e os seus dados
em uma pagina acessivel pelo proprio usuario, onde se configuraria um aluguel de
espaco virtual.

N&o obstante essa gama de interpretacdes, o Software como Servico € uma
espécie de servico complexo, em que 0 servi¢o vai além da simples licenca de uso.
Para que o programa de computador seja acessado pela internet é necessario
também que o prestador assegure 0 processamento, 0 armazenamento, as
atualizacdes e a manutencdo do sistema. Nao existe uma dissociacdo desses
servicos, sob pena de inviabilizar a prépria logica do SaasS.

O que se oferta no software como servico, antes de uma licenca de uso, é um

“software como utilidade”'*®

, ha gual estdo amalgamados todos servicos. Nao se
pode cogitar no “Software as a Service”, o licenciamento de software, sem o
processamento de dados e sem o armazenamento e seguran¢ca dos documentos
criados, pois ai ndo se enquadraria mais no conceito de SaaS, mas no modelo
tradicional de software vendido.

Dessa analise ndo impende tributacéo sobre o servico de comunicagdo senao
vejamos. O imposto sobre o servico de comunicacdo importa na relacdo entre
emissor e receptor que troguem conscientemente mensagens e as interpretem e
uma intermediacdo que a permite, de tal forma que Marco Aurélio Greco assevera

que :

O prestador do servico de comunicacao é um ‘terceiro’ em relagao a
propria comunicacdo (formada pelas mensagens). Assim, aquele
gue tiver um meio préprio e transmitir mensagens proéprias, também
n&o estara prestando servico de comunicag&o.*’

A prestacdo do servico de comunicacdo prescinde do conteddo da
mensagem transmitido, tipificando-se como a simples colocacdo a disposicdo do

usuario dos meios e modos para a transmissao e recepcdo das mensagens. Os

146 Utility computing describes a business model for on-demand delivery of computing power;

consumers pay providers based on usage (“pay-as- you-go”), similar to the way in which we currently
obtain services from traditional public utility services such as water, electricity, gas, and telephony.
BUYYA , Rajkumar; BROBERG, James; GOSCINSKI, Andrzej. Cloud Computing : Principles and
Paradigms. 1 ed. New Jersey, U.S.: John Wiley & Sons, Inc, 2011. p. 3.

4 GRECO, Marco Aurelio.Internet e Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 125.
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participes da relagdo comunicativa ‘ndo prestam servigo’ um para outro, nem para
terceiros. Eles apenas se comunicam. Presta servi¢o, isto sim, a empresa que
mantém em funcionamento o sistema de comunicacfes consistente em terminais,
centrais, linhas de transmisséo, satélites, etc. Ndo se verifica, entretanto, essa
relacéo entre o usuario do software e o desenvolvedor.

Ademais, ndo ha uma transmissdo de mensagens entre 0 usuario € 0
receptor, mas uma interacdo entre o usuario e o software disponibilizado pelo

8 e os dados

desenvolvedor e outra interagcdo procedimental entre o provedor'
produzidos pelos usuarios, que serdo devidamente armazenados, que, por sua vez,
sequer terdo seu conteudo analisado.

Afastada a regra-matriz do imposto sobre servico de comunicacao, deve-se
atentar para a possibilidade de incidir ISS sobre o Software as a Service. O ISS tem
como regra-matriz a prestacdo de um servico de qualquer natureza excluido os
servicos de competéncia estadual, e que estejam previstos em Lei Complementar.
Percebe-se que SaaS é de fato um servi¢co, que ndo se configura nas hipéteses de
incidéncia do ICMS-Comunicacédo. Sendo assim, cumpre 0s dois primeiros requisitos
previstos no aspecto material do ISS. A verificacdo da concrecdo ou ndo a hipétese
de incidéncia passa pelo enquadramento em algum dos servigcos previstos na Lei
Complementar n° 116/03.

O referido diploma legislativo reserva o item 1, de sua lista anexa, para

elencar os servi¢cos possiveis de tributacdo na area da informética, ali constam

1 — Servigos de informética e congéneres.

1.01 — Analise e desenvolvimento de sistemas.

1.02 — Programagcao.

1.03 — Processamento de dados e congéneres.

1.04 — Elaboracdo de programas de computadores, inclusive de
jogos eletrdnicos.

1.05 — Licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de

computacao.

1.06 — Assessoria e consultoria em informéatica.

1.07 — Suporte técnico em informética, inclusive instalacao,
configuracdo e manutencdo de programas de computacdo e bancos
de dados.

148 Ademais, a relagdo entre o usuario se da com uma magquina, ndo existe um “ser humano” do outro

lado da maquina esperando que o usuario utilize o software. Nesse sentio, resta impossibilitada a
comunicagao, pois nas palavras de CORAZZA “maquinas nao se comunicam”. ICMS sobre prestacao
de servicos de comunicacgéo, 2006, p. 89
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1.08 — Planejamento, confeccdo, manutencdo e atualizacdo de
paginas eletrénicas.

A priori, poderiamos inferir que sendo o software objeto de licenca de uso,
poderiamos entender que configuraria a hipotese prevista no item 1.05 que prevé o
imposto sobre servigos de licenciamento ou cesséo de direitos de uso de programas
de computacdo. Essa, entretanto, € a norma de incidéncia do software tradicional,

quando realizado por encomenda*

, ndo enquadrando o software standard,
segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

O que se percebe é que a atividade contratada no Software como Servico,
consoante acima referido, incorre em diversas das atividades elencadas na lista, tais
como programacao, processamento de dados, elaboracdo de programas, suporte
técnico e manutencdo de programas de computacdo e de paginas eletronicas.
Segundo BARRETO o software (tradicional) pode ser fornecido abrangendo os
servicos de suporte e manutencao. Tais servicos seriam espécie de atividade-meio
gue importa no fornecimento do software tradicional, que se perfectibilizaria através
da cess&o de uso. *°

O mesmo entendimento n&o pode ser estendido ao software como servigo.
Como se viu, tais atividades ditas auxiliares quando nos referimos ao software
tradicional, sdo imprescindiveis quando falamos de Software as a Service, de forma
gue sua nado ocorréncia desvirtua o préprio conceito que a atividade propde. De igual
forma, € impossivel aferir o valor individual de cada um desses servicos, tendo em
vista que o usuario pagara um valor periodico pelo uso e que englobara todos os
servigos intrinsecos que serdo realizados, inclusive sem a ciéncia do contratante,
como € o caso das atualizacdes e manutencdes.

Em resumo, no SaaS n&do ocorre somente a contratacdo de uma licenca de
uso, mas a disponibilizacdo de um servico complexo onde esta inserido uma licenca
de uso, mas contempla também todo processamento e manutencdo necessarios

para que o software seja acessado. O prestador realiza ndo s6 a cessao de uso,

19 Ajres Fernandino Barreto critica a possibilidade de tributacdo do licenciamento e da cessdo de

direitos pelos ISS, porquanto configuraria uma obrigagdo de dar, jamais podendo refletir uma
prestacdo de servico. BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. Sdo Paulo: Dialética,
20009. p. 143.

%0 | dem, p. 143.
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mas também todas as atividades correlatas, que no caso do software tradicional
seriam de responsabilidade do usuario.

Dessa forma, temos que a configuracdo de um servigo sui generis composto
de uma série de atividades que configuram uma s0. A tributacdo do software como
servico pelo ISS, portanto, € possivel, desde que seja inserido na Lei Complementar

que regule a matéria um subitem que descreva sua atividade.
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4. CONCLUSAO

Cenario de grandes modificacfes no ultimo século, a Internet tem promovido
profundas transformacées na interacao interpessoal e, consequentemente, na forma
em que produtos e servigcos passaram a ser disponibilizados, quando nédo criados,
em um ambiente virtual. Nesse cenério de virtualizagdo do comércio, a Cloud
Computing desponta como um novo cenario, em que os dados, 0os programas, 0
armazenamento e 0S respectivos processamentos sdo realizados e encontram-se
armazenados em um ambiente externo ao computador do usuario, sendo acessiveis
mediante o0 acesso a Internet.

A Cloud Computing, nesse ambito, oferece servicos em diversas camadas
sobrepostas e interdependentes, nas quais apresenta variacdes de acordo com a
posicdo ou atividade do usuario. Em uma primeira camada, teriamos um servico
basico de infraestrutura como servico (laaS), destinado tanto a um desenvolvedor,
guanto a um usuario final, em que ocorre um aluguel de espaco virtual utilizado para
armazenamento de dados e informag¢fes. Em uma segunda camada, teriamos a
plataforma como servico (PaaS), voltada para desenvolvedores, onde se contrata
um ambiente virtual para desenvolvimento de novas aplica¢cdes que serdo oferecidas
a terceiros ou para beneficio proprio. Ja na terceira camada, teriamos 0s servicos
prontos para a oferta ao usuério final, como € o caso do software como servico
(SaaS), onde um programa de computador, idéntico aos demais softwares
tradicionais que o0 usuario possui no seu computador pessoal, € acessado como se
fosse uma pagina localizada na Internet, sem a necessidade de download ou
instalagdo no computador pessoal.

De acordo com a classificacao perpetrada pelo Supremo Tribunal Federal, em
que se distingue o software por trés categorias, o software como servico seria
identificado como standard, uma vez que o desenvolvedor produziria um soé
programa que seria oferecido ao maior numero possivel de usuarios, o que
configuraria uma mercadoria ensejando a tributacdo pelo ICMS. Tal incidéncia,
entretanto, ndo pode ser imputada ao SaaS.

Dada a natureza da atividade prestada, bem como o seu modo de operacéo,
verifica-se a ocorréncia de conflito de competéncia entre as hipoteses de incidéncia
do ICMS e do ISS, como vemos:



1)

2)

3)

4)

5)
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A norma constitucional prevé cinco espécies diferentes de ICMS. Dentre
estas se encontra o ICMS-Mercadoria, cuja incidéncia decorre da
existéncia de operacbes de circulacdo de mercadorias, o ICMS-

Comunicacéao, onde se tributa a prestacdo de um servico de comunicacao.

No caso do software como servico ndo se cogita a incidéncia do ICMS-
Mercadoria, porquanto ndo existe uma transferéncia de titularidade do
programa capaz de ensejar uma circulacdo de mercadorias. Nao existe a
compra de uma licenca de uso, mas a contratacdo de disponibilidade de

um software, conjuntamente ao seu processamento.

O programa, nesta modalidade, ndo é instalado na maquina do usuario.
Dessa forma, para que o software seja disponibilizado pela Internet, o
ofertante devera realizar também o armazenamento, o processamento de
dados, as atualizagcbes e as manutencdes do software. Todas essas
atividades que, até entdo, eram de responsabilidade do usuario, agora sédo

do desenvolvedor e sdo indissociaveis da disponibilizacéo do software.

Sendo assim, a obrigacdo a que se submete o ofertante ndo é de dar
(fornecer o software), mas de fazer (permitir o seu acesso), configurando a

hip6tese de incidéncia de algum dos impostos sobre servicos.

N&o se cogita da incidéncia de ICMS-Comunicacdo, uma vez que este
imposto incide sobre a atividade de terceiro ao prestar um servico que
permite a comunicagdo entre emissor e receptor. No caso do software
cComo servigo existe uma prestacdo que se utiliza da comunicacdo, mas

gue com ela ndo se confunde.

6) Atualmente, ndo se mostra possivel a incidéncia de ISS. Em que pese

estarem englobados na atividade prestada diversos servigcos elencados no
Item 1 da lista de servicos anexa a Lei Complementar, tais como
‘programacgao”, “processamento de dados® e “licenciamento”, tais

atividades n&do podem ser dissociadas no software como servico, de forma
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a configurar um servico novo e diferenciado daqueles previstos na

legislacao.

7) O software como servico podera vir a ser tributado pelo ISS, desde que

seja inserida a previséo respectiva na Lei Complementar.
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