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RESUMO

Concebido como um modelo que viabiliza o acesso remoto e sob demanda a um conjunto de
solugdes compartilnado em rede, o cloud computing tem como ideia central a total
virtualizacdo dos recursos computacionais. Embora ja tenha sido criado ha algumas décadas,
0 sistema vem se popularizando nos ultimos anos, angariando adeptos em todo o mundo,
sobretudo devido a reducdo de custos que sua adogdo oferece aos usuarios com relacdo aos
meios tradicionais de contratacdo de recursos ofertados pelo mercado. Entretanto, em meio ao
pleno crescimento do setor, ainda ndo se sabe ao certo de que maneira a area pode ser
tributada, principalmente em funcdo da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, bem
como de conceitos ou classificagdes que determinem com precisdo minima a natureza juridica
de cada uma das modalidades de cloud computing. Nesse contexto, o presente trabalho busca
realizar uma andlise da concrecdo da contratacdo do Software as a Service, uma das
modalidades ofertadas em nuvem, as hipoteses de incidéncia do ICMS e do ISS, seja
mediante o estudo da natureza juridica da categoria ou a selecdo de conclusdes

jurisprudenciais e doutrinarias aplicaveis ao caso.

Palavras-chave: CLOUD COMPUTING (COMPUTACAO EM NUVEM), SOFTWARE AS
A SERVICE, TRIBUTACAO, ICMS, ISS.
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Introducéo

O vertiginoso desenvolvimento da inddstria da Tecnologia da Informagdo, com
vistas a atender o crescimento em massa da demanda mundial por dados e informagdes, tem
motivado a criacdo e oferta de uma série de novas solucfes virtuais ao usuario, que procura
uma estrutura tecnoldgica inovadora e confiavel.

Por outro lado, a necessidade crescente de recursos informaticos esta atrelada ao
dispéndio com elevados investimentos na aquisicdo e manutencdo desses ativos, 0 que se
tornou um empecilho para empresas e particulares. O custo fica ainda mais alto se levarmos
em conta fatores como a facilidade com que tais produtos se tornam obsoletos, sendo
facilmente substituidos por outros que atendam de maneira mais especifica e precisa aos
interesses dos usuarios.

Em meio a busca pela reducdo de gastos e por uma solucdo ao cenério
apresentado, muitas empresas passaram a adotar o cloud computing — modelo pelo qual o
acesso aos recursos computacionais contratados pelo usuario ocorre remotamente, via
internet, mediante o pagamento de taxa periddica com base no uso —, uma realidade que faz
parte do cotidiano de todos os usuérios da internet, embora a maioria ndo se dé conta disso.
Entretanto, a rapida popularizacdo do sistema traz a tona muitas ddvidas no que diz respeito a
sua tributacdo, sobretudo em funcéo da auséncia de regulamentacéo tributaria especifica.

E que, mesmo nesse contexto de constantes alteracdes tecnoldgicas, verifica-se
que o aparato normativo civel e tributario “pouco avangou para acobertar, proteger, e
classificar os inUmeros contratos atipicos que vem surgindo, e que podem gerar um risco
futuro de autuacdo fiscal por falta de classificacdo correta da area contabil, tributaria e
fiscal da empresa, e recolhimento menor dos tributos” *.

Com isso, mostra-se quase insustentavel o nivel de inseguranca juridica com o
qual as empresas que trabalham no ramo ou aqueles que fazem uso desse sistema tém de lidar,
apresentando-se como Unica alternativa a frequente incerteza da obrigacdo tributaria a
elaboracdo de ampla argumentagéo no caso de fiscalizagfes decorrentes do ndo recolhimento,
bem como o acompanhamento de eventuais mudancas na legislagdo. Ademais, ressalte-se que

existem diversas modalidades de cloud computing, o que obriga as companhias a estudarem

! NIZUKA, André Sussumu. Tributagdo do cloud computing é uma incégnita. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-nov-13/andre-iizuka-tributacao-servico-cloud-computing-incognita>.  Acesso
em: 23 jan. 2013.



exaustivamente todas as possiveis formas de enquadramento tributario das operacGes
realizadas. Nesse sentido, a observacdo de GAIA, BARROS e ANASTASSIADIS:

“Em suma, a auséncia de legislacdo que contemple os novos negécios
dificulta seu tratamento juridico, do que resulta a natural dificuldade de
enquadramento das novas operagdes nas hipoteses tributérias. Além disso,
0s contratos sdo atipicos e, muitas vezes, complexos (mais de uma operacao

na mesma contratacdo), o que recomenda uma analise de cada caso

concreto” 2,

Ante as mencionadas dificuldades, o presente estudo tem como escopo a analise
da conformacdo da contratacdo de Softwares as a Service (SaaS), uma das modalidades de
cloud computing, as hipéteses de incidéncia do ICMS e do ISS.

Assim, num primeiro momento, ofereceremos um breve panorama do universo em
que se insere a computacdo na nuvem e, em consequéncia o SaaS, bem como do tratamento
juridico dispensado aos softwares, 0 que nos ajudarad a compreender com maior facilidade os
diversos aspectos da natureza juridica sui generis da modalidade.

Em seguida, com fundamento em tais referenciais, passaremos a analisar
propriamente a possibilidade de subsuncdo da contratacdo do SaaS as hipoteses de incidéncia
do ICMS e do ISS, ndo sem antes esbocar uma visdo geral sobre a fenomenologia da
incidéncia tributaria e apresentar o0s critérios materiais que compBem o0 arquétipo
constitucional de ambos os gravames.

Por fim, ressalte-se que, devido a auséncia de estudos densos que tratem
especificamente do cloud computing e sua tributacdo, buscar-se-4 a todo o tempo tracar
semelhancas e buscar conexdes entre a tributacdo do Software as a Service e a do software
tradicional, essa Ultima j& exaustivamente apreciada pela doutrina, sem deixar de manter
sempre em mente as peculiaridades da categoria objeto de nosso estudo, expostas durante a
primeira parte desta monografia. Assim, aplicaremos as contratacfes de SaaS algumas
conclusdes baseadas (i) na analise de vertentes doutrinarias acerca da distribuicdo de software
tradicional, mediante comércio eletrénico indireto ou por transferéncia eletronica de dados, e
(i) nas ponderagdes e precedentes que ilustram as orientagdes adotadas do Supremo Tribunal
Federal.

2 GAIA, Fernando Antonio Cavanha; BARROS, Mauricio; ANASTASSIADIS, Georgios Theodoros. Tributagdo
da computagdo em nuvem. Informativo Juridico Consulex, v. 26, n. 28, jul. 2012.



Capitulo 1 — Nocdes introdutorias

1.1. Conceito de cloud computing (computacdo na nuvem)

N&o sdo novidade os diversos obstaculos com que se deparam aqueles que
pretendem encontrar uma definicdo precisa de ferramentas ou sistemas criados e
constantemente modificados pelos cada vez mais velozes avangos no campo Tecnologia da
Informacdo. Como ndo poderia deixar de ser, neste estudo essa dificuldade se mostra
igualmente presente durante a busca por uma acepcao de cloud computing, cumulada ainda
com certa preocupacdo em manter-se distancia de uma conceituagdo excessivamente técnica e
abarrotada de explicacfes complexas e desnecessarias aos propésitos deste trabalho.

Assim, esse topico pretende apenas fornecer 0s contornos conceituais necessarios
para que se identifiquem as principais caracteristicas das atividades passiveis de contratacao
mediante cloud computing, informacdo que possibilitard a analise de uma eventual subsuncédo
ou ndo dessas atividades as hip6teses de incidéncia do ICMS e do ISS.

Em termos gerais, 0 ambiente de cloud computing (computacdo nas nuvens) se
baseia em uma rede de servidores que, interligados virtual ou fisicamente, formam ‘“um
conjunto de recursos com capacidade de processamento, armazenamento, conectividade,
plataformas, aplicagBes e servigos disponibilizados na internet” * ou mesmo em redes
particulares. De acordo com SANTOS, “em um ambiente de cloud computing, o0 computador
deixa de ser o ‘depdsito’ onde estdo localizados todos os dados ou softwares |[...] para ser o
veiculo que levara o usuario até o local onde estes dados estao efetivamente armazenados”: a
nuvem *.

Cabe transcrever o conceito de cloud computing utilizado pelo National Institute
of Standards and Technology (NIST), agéncia do Departamento de Comércio norte-americano
que trabalha em conjunto com a industria para desenvolver e aplicar tecnologias, medidas e

padroes:

“Cloud computing é um modelo que viabiliza o acesso onipresente,
conveniente e sob demanda a um conjunto compartilnado de recursos

¥ TAURION, Cezar. Cloud Computing: Computagio em nuvem: transformando o mundo da tecnologia. Rio de
Janeiro: Brasport, 2009. p. 2.

* SANTOS, Eduardo Barboza dos. Conflito de competéncia entre as hipéteses materiais de incidéncia de
ICMS e ISS na Cloud Computing-Software as a Service. Dissertacdo (Graduacdo) - Curso de Ciéncias
Juridicas e Sociais, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10183/36538>. Acesso em: 22 jan. 2013. p. 15.
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computacionais configuraveis (como redes, servidores, armazenamento,
aplicacdes e servicos) que podem ser rapidamente adquiridos e liberados

com minimo esforco gerencial ou interac&o com o provedor de servigos” °.

A ideia central do cloud computing é a virtualizacdo dos recursos encontrados em
um computador, de modo que esses possam ser acessados remotamente por meio de qualquer
computador com acesso aquela nuvem, além da possibilidade de contratacdo das atividades
ofertadas de acordo com as demandas individuais de cada usuério.

Nesse sentido, resume GAIA:

“a ‘computagdo em nuvem’ consiste na oferta de servicos, em ambiente de
internet, que envolvem processamento de dados, utilizacdo de softwares,
armazenamento de dados e outros, que nao requerem conhecimento, do
consumidor, quanto a localizacdo fisica e configuracdo do sistema que
presta os servigcos. O usuario contrata a utilidade, muitas vezes a partir de
computadores com pouca capacidade de memoria (computadores ‘magros’),
justamente porque operara softwares e arquivos de forma remota (ndo ha
download) e sem uma localizacao fisica especifica e pré-definida (arquivos
e programas podem ser remanejados de acordo com as necessidades do
prestador)” ° .

Os beneficios oferecidos pelo modelo sdo sintetizados por SOUSA, MOREIRA E
MACHADO da seguinte forma:

“O modelo de computacdo em nuvem foi desenvolvido com o objetivo de
fornecer servicos de facil acesso e de baixo custo e garantir caracteristicas
tais como disponibilidade e escalabilidade. Este modelo visa fornecer,
basicamente, trés beneficios. O primeiro beneficio é reduzir o custo na
aquisicdo e composicdo de toda infra-estrutura requerida para atender as
necessidades das empresas, podendo essa infra-estrutura ser composta sob
demanda e com recursos heterogéneos e de menor custo. O segundo é a
flexibilidade que esse modelo oferece no que diz respeito a adi¢do e troca de
recursos computacionais, podendo assim, escalar tanto em nivel de recursos
de hardware quanto software para atender as necessidades das empresas e
usuarios. O ultimo beneficio é prover uma abstragdo e facilidade de acesso
aos usudrios destes servicos. Neste sentido, os usuarios dos servigos néo

® Trecho original: “Cloud computing is a model for enabling ubiquitous, convenient, on-demand network access
to a shared pool of configurable computing resources (e.g., networks, servers, storage, applications, and
services) that can be rapidly provisioned and released with minimal management effort or service provider
interaction”. ESTADOS UNIDOS. National Institute Of Standards And Technology. Guidelines on security
and privacy in public Cloud Computing. Gaithersburg: 2011. Disponivel em:
<http://csrc.nist.gov/publications/nistpubs/800-144/SP800-144.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2013.

® Conforme veremos no préximo tépico, a internet é meio para se acessar nuvens piblicas, mas nao é sindnimo
de nuvem; existem, ainda, nuvens privadas e mistas.

"GAIA, op. cit., 2012.
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precisam conhecer aspectos de localizacdo fisica e de entrega dos
resultados destes servicos” ®.

Desse modo, percebe-se que o sistema de nuvem oferece praticidade ao usuario,
afastando-o das complicacGes e encargos que envolvem a utilizagdo dos recursos de um
computador, tais como instalagdo e licenciamento de softwares, configuracdo de sistemas e
armazenamento e processamento de dados. Nesse contexto, nuvem foi o termo escolhido para
simbolizar a abstracdo e virtualizacdo do sistema de cloud computing, em que recursos sao
alocados em servidores a que se tem acesso por meio de uma rede.

A ideia é parecida com a do fornecimento de energia elétrica: ao ligar um
aparelho na tomada, o usuério do servico de energia elétrica espera tdo-somente usufruir da
eletricidade pela qual paga, sem precisar, para tanto, conhecer de modo aprofundado o
funcionamento da rede elétrica. Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado ao modelo de cloud
computing, uma vez que o que se busca com sua adocéo é a disponibilizacdo de recursos ao
usuario de acordo com suas necessidades, sem que com isso ele precise assumir encargos que

exijam conhecimento técnico em informatica.

1.2. Modelos de implementagéo do cloud computing

Os modelos de implementacdo do cloud computing estdo relacionados ao nivel de
restrigdo de acesso a nuvem, fator que, por sua vez, “depende do processo de negocios, do
tipo de informacdo e do nivel de visdo desejado” °. Fala-se, assim, em nuvens privadas,
comunitarias, publicas e mistas.

A nuvem privada (private cloud) difere-se por ter seu acesso restrito a
determinada corporacdo, que mantém sob seu dominio ou de terceiro a organizacdo,
construgdo e administracdo dessa rede e de todo o sistema de cloud computing. E tipico do
modelo o emprego de politicas de acesso aos recursos, 0 que ocorre mediante gerenciamento
de redes, configuracdes dos provedores e utilizacdo de tecnologias de autenticacdo e
autorizacao.

Sobre a espécie, EMERSON ALECRIM ressalta:

8 SOUSA, Flavio; MOREIRA, Leonardo; MACHADO, Javam. Computagdo na nuvem: Conceitos,
tecnologias, aplicagfes e desafios. Disponivel em:
<http://www.ufpi.br/subsiteFiles/ercemapi/arquivos/files/minicurso/mc7.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2013.

9 -

Ibid..
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“A necessidade de seguranca e privacidade ¢ um dos motivos que levam
uma organizacdo a adotar uma nuvem privada. Em servicos de terceiros,
clausulas contratuais e sistemas de protecdo sdo os recursos oferecidos
para evitar acesso ndo autorizado ou compartilhamento indevido de dados.
Mesmo assim, uma empresa pode ter dados criticos por demais para
permitir que outra companhia responda pela protecédo e disponibilizacao
destas informagdes. Ou, entdo, a protecdo oferecida pode simplesmente néo
ser suficiente. Em situagdes como estas € que 0 uso de uma nuvem privada
se mostra adequado.

Uma nuvem privada também pode oferecer a vantagem de ser ‘moldada’
com precisdo as necessidades da companhia, especialmente em relacédo a
empresas de grande porte. 1sso porque o acesso a nuvem pode ser melhor
controlado, assim como a disponibilizacdo de recursos pode ser direcionada
de maneira mais eficiente, aspecto que pode impactar diretamente na rotina
corporativa” *°.

Ademais, cabe mencionar que, como dono da infraestrutura da nuvem privada, o
usuario possui total controle sobre a execucdo das aplicacbes, 0 que ndo ocorre num
datacenter privado virtual.

A nuvem comunitaria, por sua vez, tem sua infraestrutura ‘“compartilhada por
diversas organizagfes e suporta uma comunidade especifica que partilha as preocupacoes
(por exemplo, missdo, requisitos de seguranca, politica e consideracdes sobre
adimplemento)” '*. Assim como na nuvem privada, pode ser administrada pelas mesmas
organizagOes que a utilizam ou por um terceiro.

Modelo oposto aos apresentados, a nuvem publica é aquela cuja infraestrutura esta
disponivel ao publico em geral via internet, de modo que os recursos oferecidos por cloud
computing podem ser contratados por qualquer usuario. Seu sistema é composto pelo usuario,
pessoa fisica ou juridica, e pelo servidor externo, que oferece solu¢Ges em cloud computing.
Vale lembrar que a disponibilidade para contratacdo por rede publica ndo se confunde com a
gratuidade da prestacdo ou com sua ampla disponibilizacdo mediante o simples acesso a
internet.

Ha, por fim, a nuvem mista, um tipo hibrido que direciona determinadas
aplicacBes a nuvens publicas e outras a nuvens privadas, permitindo ndo s6 o resguardo de
certas informacGes, mas também a portabilidade de dados e aplicacGes e, consequentemente, a
manutenc¢do dos niveis de servigo “mesmo que haja flutuacGes rapidas na necessidade dos

recursos” 2.

10 ALECRIM, Emerson.O que é cloud computing (computacdo nas nuvens)? Disponivel em:

<http://www.infowester.com/cloudcomputing.php>. Acesso em: 23 jan. 2013.
1 ESTADOS UNIDOS, op. cit., 2011.
2 11ZUKA, op. cit..
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Apresentados 0os modelos de implementacdo, note-se que as Unicas operagdes
capazes de ensejar davida acerca de um possivel enquadramento na hipétese de incidéncia do
ICMS e do ISS sdo aquelas realizadas entre usuario e provedor externo de solu¢des em cloud
computing, isto &, as que envolvam a contratacéo de recursos ofertados em nuvens piblicas *.
Essa davida ndo esta presente, por exemplo, nos casos em que 0 usuério dispde e gerencia a
propria nuvem (private cloud ou community cloud), quando sequer se cogita 0 pagamento
desses gravames, por total falta de proximidade entre o fato e as hipoteses de incidéncia.

Dessa forma, este trabalho cuidard tdo-somente da andlise de operacdes que
envolvam a contratagcdo de um servidor externo de SaaS via internet (seja por public cloud ou
hybrid cloud).

1.3. Comércio eletrdnico (e-commerce) e o cloud computing

O comércio eletrdnico (e-commerce) abrange transa¢cdes comerciais realizadas por
meios eletrdnicos, sendo essencial & sua caracterizacdo a troca de mensagens via elétrons
entre fornecedor e consumidor **. Nesse sentido, NASCIMENTO define o comércio
eletronico como uma “versdo atualizada e informatizada dos tradicionais negdcios ou lojas
comerciais” na qual é possivel, de acordo com a demanda dos consumidores, adquirir
produtos e servigos por meio da internet, “plataforma de langamento do comércio eletrénico
(e-commerce ou cybercommerce), sem a qual ndo é possivel a existéncia do comércio
eletrénico” *°.

Perceba-se que o comércio eletrébnico ndo engloba as relagbes comerciais
estabelecidas por meio de aparelhos eletronicos, como o fax ou o telefone, mas somente
aquelas que se originam de estabelecimentos virtuais de comércio *°. Desse modo, o e-
commerce somente ocorre mediante a utilizacdo da internet, rede mundial de computadores
que funciona como meio rapido de comunicacdo e de troca de informacgdes, interligando
usuarios e encurtando distancias. E esse o caso dos recursos em cloud computing ofertados

em nuvens publicas, como o0 SaaS, objeto de estudo desta monografia.

3 Nesse sentido o entendimento de SANTOS, para quem ¢ somente “na nuvem plblica que ocorre a
manifestagdo da capacidade contributiva que poderd incidir a tributagdo” (SANTQS, op. cit., 2011, p. 16).

14 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no comércio eletrnico. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 29.

> NASCIMENTO, Carlos Eduardo do. Direito Tributario Virtual: A concorréncia no comércio eletronico. 1
ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2009. p. 90.

16 CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 32.
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Com relagdo a qualificacdo do comprador como consumidor final ou como
mediador comercial do produto, € possivel classificar o comércio eletrdnico em business-to-
consumer e em business-to-business.

O comercio eletronico business-to-consumer ocorre quando a relacdo comercial
via internet se estabelece entre o fornecedor de um produto e seu destinatério final, isto é, a
pessoa juridica ou fisica que utilizard o bem para uso préprio. J& o comércio eletrénico
business-to-business apenas transfere o bem das méos do fornecedor para as de outro
comerciante, que efetivou a transacdo comercial ndo para fazer uso do produto, como um
destinatério final, mas para inseri-lo em seus negdcios, seja como objeto de revenda ou
insumo & producédo de novas mercadorias.

Pode-se ainda classificar o comércio eletrdnico com base na forma com que o
produto vendido eletronicamente é entregue ao seu comprador. E que a entrega de um bem
depende de sua natureza corpérea ou incorpdrea, 0 que gera a distingdo entre o comércio

eletronico direto e o indireto. Sobre a classificagdo, CEZARQOTI ensina:

“Os adjetivos ‘direto’ e ‘indireto’ sdo utilizados como sinénimos de
imediato ou ndo, ou seja, dizem respeito a existéncia ou ndo de
intermediarios que prestardo ao fornecedor o servico de entrega do bem
contratado ao consumidor. Na hipotese de a entrega do bem ser feita por
meios eletrénicos, ndo ha um intermediario perceptivel entre fornecedor e
consumidor; na hipétese de a entrega do bem ser feita pelos meios
tradicionais, havera um intermediario para a realizacdo da entrega do bem
ao consumidor (transportador)” *’.

Ha&, portanto, uma restricdo no tipo de bem negociado no comércio eletrdnico
direto (ou préprio), uma vez que a entrega eletrénica de um produto s6 é possivel quando se
trata de bem intangivel. Por outro lado, no comércio eletrénico indireto (ou improprio),
embora o contrato de compra e venda de determinado bem seja celebrado via internet, a
entrega do produto ocorre fisicamente, uma vez que se cuida de bem tangivel. Nessa espécie
se destacam as magazines virtuais, versdes online de estabelecimentos comerciais que
oferecem pela internet os mesmos itens tangiveis do comércio tradicional 2.

As diferencas entre comércio eletronico direto e indireto — e, consequentemente,
entre bens tangiveis e intangiveis — resultam em amplas discussdes em torno do conceito de
mercadoria para fins de recolhimento do ICMS-Mercadoria e, por conseguinte, podem ser

vistas como critério para uma eventual distingdo tributaria. O assunto é abordado no proximo

7 Ipid., p. 32.
8 SANTOS, op. cit., 2011, p. 22.
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capitulo, que analisa a possibilidade de enquadramento da contratacdo de SaaS na hipétese de
incidéncia do ICMS.

1.4. Caracteristicas essenciais da computacdo em nuvem

O sistema de cloud computing possui cinco vantagens sobre os outros modelos,
chamadas de caracteristicas essenciais: self-service sob demanda, amplo acesso, pooling de
recursos, elasticidade rapida e servico medido, atributos de fundamental importancia para a
compreensdo da natureza juridica dos recursos ofertados pelo modelo de nuvem.

O self-service sob demanda é a possibilidade de aquisicdo dos recursos oferecidos
em cloud computing (como tempo de processamento no servidor ou armazenamento na rede,
por exemplo) conforme o interesse do usuario, sem necessidade de interacdo humana com o
provedor da solucdo. Essa caracteristica permite que os usuarios personalizem seus perfis,
reconfigurando diretamente o hardware e o software de uma nuvem para melhor atendé-los.

Com o amplo acesso, os recursos séo disponibilizados via internet e acessados por
mecanismos padronizados, tais como celulares e laptops. O acesso a nuvem exige apenas a
instalacdo de softwares clientes leves conhecidos como navegadores de internet, por meio do
qual os usuérios podem se conectar a rede e, por consequéncia, a nuvem.

A mengdo a um “pooling de recursos” implica dizer que os recursos
computacionais ofertados em cloud computing séo virtual e fisicamente organizados, alocados
e realocados a fim de atender a demanda de maltiplos usuarios. O acesso a tais recursos ndo
esta vinculado a necessidade de conhecimento de sua localizacdo fisica, de modo que os
usuérios somente sdo capazes de indicar a localizacdo em um alto nivel de abstracdo (pais,
estado ou datacenter) — um usuario ndo pode precisar, portanto, o local da nuvem em que se
encontram 0S recursos.

A abstracdo, isto é, o distanciamento entre o local em que se encontra a nuvem
(fisicamente) e o usuario, possibilita um novo modelo em que o computador deixa de ser um
espaco de armazenamento de informacgdes e assume a funcdo de meio para acesso a tais
dados. Assim, se antes a pouca memdria de um computador poderia limitar a instalacédo de
programas e o download de informacgfes, a contratacdo de aplicativos ou locais para
armazenamento de dados virtuais funciona como uma extensdo da capacidade computacional

de acordo com as necessidades do usuéario *°.

9 SOSINSKY, Barrie. Cloud Computing Bible. 1 ed. Indianapolis, U.S., Indiana. Wiley Publishing. 2010. p. 4.
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A elasticidade rapida, uma das mais importantes caracteristicas do modelo de
nuvem, possibilita que recursos sejam adquiridos de forma rapida e elastica, em algumas
situacbes automaticamente, caso haja aumento da demanda, e descontratados caso haja
retracdo de demanda: o usuario pode adquirir recursos em qualquer quantidade e a qualquer
momento, o que Ihe da a impressdo de uma disponibilidade ilimitada.

Por fim, no que tange ao “servico medido”, tal caracteristica impde que 0 uso dos
recursos computacionais oferecidos via cloud computing seja controlado e otimizado por
meio de um sistema de medicdo apropriado a atividade contratada (tais como quantidade de
dados armazenados e processados, largura de banda e contas de usuérios ativas).

Aqui cabe mencionar que, como contraprestacd0 ao acesso aos recursos
computacionais fornecidos pelos provedores por meio da nuvem, o usuario desembolsa um
valor ndo-fixo e periodico (pagamento anual, semestral, mensal ou semanal, conforme se
estabeleca em contrato), sempre com base no uso. Por isso, 0 monitoramento do uso dos
recursos é exposto ao usuario e ao provedor de modo transparente e funciona como base para
0 pagamento: o valor a ser pago € determinado a partir da medicdo do uso para um

determinado e pré-acordado periodo.

1.5. Modalidades de cloud computing

De acordo com o NIST, é possivel distinguir trés modalidades de recursos
ofertados em cloud computing, quais sejam: Infrastructure as a Service (Infraestrutura como
servico — laaS), Platform as a Service (Plataforma como servico — PaaS) e Software as a
Service (Software como servico — SaaS), sendo essa Ultima a modalidade objeto desse
trabalho.

1.5.1. “Infrastructure as a Service” (Infraestrutura como servigo — laaS)

O modelo Infrastructure as a Service (laaS) consiste na contratacdo, de acordo
com a demanda imediata do usuério, de uma infraestrutura instalada num ambiente virtual
localizado fisicamente na empresa fornecedora. Essa infraestrutura geralmente abrange
hospedagem de capacidade computacional e armazenamento de dados. Assim, o contrato de
laaS disponibiliza memoria em um servidor externo ao usuério de forma dindmica, mantendo

o formato pay as you go (pagamento apenas com rela¢do ao espaco efetivamente utilizado).
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Sobre 0 modelo, SOUSA, MOREIRA e MACHADO destacam:

“O laaS é parte responsavel por prover toda a infra-estrutura necessaria
para a PaaS e o SaaS. O principal objetivo do laaS é tornar mais facil e
acessivel o fornecimento de recursos, tais como servidores, rede,
armazenamento e outros recursos de computacdo fundamentais para
construir um ambiente de aplicagdo sob demanda, que podem incluir
sistemas operacionais e aplicativos. [...] Em geral, o usuario ndo administra
ou controla a infra-estrutura da nuvem, mas tem controle sobre os sistemas
operacionais, armazenamento e aplicativos implantados, e, eventualmente,
seleciona componentes de rede, tais como firewalls” *°.

Embora o laaS seja apresentado no mercado como um servico que tem como
atividade preponderante o armazenamento de dados digitais %, ndo existe consenso quanto a
sua natureza e ao tratamento juridico que lhe deve ser atribuido, de modo que ha quem
classifique a modalidade como locacéo de espaco virtual. De acordo com o entendimento de
ANASTASSIADIS %, mesmo o definitivo enquadramento do laaS como servico ndo seria
suficiente para que findar a discusséo acerca de sua tributagdo: nesse caso, restaria ainda
definir se 0 modelo é abarcado pela lista taxativa de servicos sobre os quais incide ISS. Desta
forma, o debate se deslocaria para um possivel enquadramento do laaS, por interpretacdo
extensiva, nas categorias “processamento de dados e congéneres”, “suporte técnico em
informatica” ou “manutencdo de banco de dados”, previstas pela Lei Complementar n°.
116/03 2%, A contenda tributaria acerca do laaS, no entanto, ndo seré tratada neste trabalho,
gue, como ja dito, tem por objetivo analisar detidamente as complexidades da tributacdo do
SaaS.

1.5.2. “Platform as a Service” (Plataforma como servigo — PaaS)

O Platform as a Service (PaaS) possibilita implementacdo, teste e
desenvolvimento de outras aplicagdes na nuvem ao oferecer uma infraestrutura de alto nivel
de integracdo (ferramentas de desenvolvimento e colaboracdo entre desenvolvedores) que

compreende rede, servidor, sistema operacional, linguagens de programagéo e ambientes de

0 SOUSA, op. cit..

2L GAIA, op. cit., 2012, p. 16.

22 ANASTASSIADIS, Georgios Theodoros. Sem lei especifica e por abarcar diversas modalidades, cloud
computing dificulta enquadramento tributario pelas empresas. Disponivel em:
<http://www.amcham.com.br/regionais/amcham-sao-paulo/noticias/2012/sem-lei-especifica-e-por-abarcar-
diversas-modalidades-cloud-computing-dificulta-enquadramento-tributario-pelas-empresas>. Acesso em: 23 jan.
2013.

% Ibid..
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desenvolvimento para as aplicagdes 2*. Assim, verifica-se que contratar PaaS equivale a locar
um computador virtual para a criacdo de novas ferramentas, motivo pelo qual tal recurso é
geralmente utilizado por usuarios desenvolvedores de produtos na &rea da informatica 2. Vale
destacar que, nessa modalidade, “0 usuario ndo administra ou controla a infraestrutura, mas
sim as aplicacbes implantadas e, possivelmente, as configuracfes de aplicacdes nela
hospedadas” .

Para ANASTASSIADIS, o PaaS ¢ a modalidade de cloud computing “mais
complexa em termos de tributacdo”, sobretudo devido a forte discussdo acerca de sua
natureza juridica, ndo havendo consenso sobre seu enquadramento como Servico ou como
forma de locagdo 2’. Ademais, ainda que considerado servico, a incidéncia de 1SS sobre o

recurso ainda divide opinides, como discorre GAIA:

“Trata-se de servigo complexo por exceléncia, na medida em que envolverd,
invariavelmente, o processamento de dados, o armazenamento e 0
licenciamento de software, além dos testes do software em desenvolvimento.
Tais atividades sdo geralmente parte de uma mesma contratacdo indivisivel,
0 que as caracteriza como meras atividades-meio do servigo principal
contratado (PaaS).

Logo, ainda que o processamento e o licenciamento estejam previstos na LC
116/03, a prevaléncia de um servico complexo ndo previsto em lei podera
vetar a incidéncia do ISS sobre a atividade, a ndo ser que se aplique também
aqui uma interpreta¢do extensiva do item que prevé o ‘processamento de

5

5 28
dados e congéneres™ .

Relembre-se, entretanto, que este trabalho ndo se aprofundara na polémica acerca

da tributacdo da PaaS — nosso objeto de estudo é o SaaS.

1.5.3. “Software as a Service” (Software como servigo — SaaS)

De acordo com o NIST, o Software as a Service (SaaS) ¢ modalidade por meio da
qual o acesso remoto via internet a uma ou mais aplicagdes e aos recursos computacionais
capazes de executa-los é oferecido sob demanda ao usuario, com o principal proposito de
reduzir o custo total com o desenvolvimento, manutencdo, seguranca e funcionamento de

hardwares e softwares, encargos atribuidos ao provedor do SaaS. O usuério ndo gerencia ou

? ESTADOS UNIDOS, op. cit., 2011, p. 4.
% SANTOS, op. cit., 2011, p. 18.

% SOUSA, op. cit..

2 ANASTASSIADIS, op. cit..

% GAIA, op. cit., 2012, p. 16.
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controla a infraestrutura do SaaS, podendo apenas modificar selecbes de preferéncia ou
configuracdes de aplicativos .

Trata-se de uma evolucdo do modelo conhecido por ASP (Aplication Service
Provider), em que o usuario adquiria o software e o instalava e processava em um provedor
terceirizado *°. No SaaS, entretanto, néo ha relago entre o usuério e o detentor dos direitos
autorais do software: ha apenas a disponibilizacdo do programa de computador, sem qualquer
aquisicao por parte do usuério, que acessa o recurso tal como uma pégina na internet >,

A seguir, serdo enfrentadas questdes imprescindiveis ao estudo da adequacdo da
operacdo de contratagdo do SaaS as hipoteses de incidéncia do ICMS e do ISS, tais como o
tipo de operacdo em que se enquadra a relagdo entre usuério, provedor de SaaS e detentor dos
direitos autorais sobre o software, bem como a espécie contratual em que essa se baseia, ou
mesmo a inclusdo do SaaS no conceito de mercadoria passivel de circulacdo ou na definicéo
de prestacdo de servico, dentre outras. Para tanto, € necessario passar por algumas breves
consideracdes acerca do da natureza e tratamento juridico dado ao software.

1.6. Conceito e tratamento juridico do software

No direito patrio, o programa de computador é tutelado pela Lei 9.609/98 (Lei do
Software) e, subsidiariamente, pela Lei 9.610/98 (Lei dos Direitos Autorais), de modo que seu
regime de protecdo a propriedade intelectual é o mesmo conferido as obras literarias pela
legislacdo de direitos autorais e conexos, conforme previsto pelo art. 2° da Lei 9.609/98 *.

O art. 1° da Lei 9.609/98 (Lei do Software) define programa de computador como:

“A expressdo de um conjunto organizado de instru¢bes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagéo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou anéloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados”.

Trata-se, portanto, de bem mavel, imaterial, constituido por informagdes que sdo

“resultado de um trabalho intelectual desenvolvido em etapas sucessivas, desde a equagéo do

» ESTADOS UNIDOS, op. cit., 2011, p. 4.

%0 SANTOS, op. cit., 2011, p. 18.

 Ipid., p. 19.

%2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 638.
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problema até a elaboracdo do programa para solucioné-lo, redigido em linguagem

compreensivel pela maquina e transformavel em dados materiais” *.

As caracteristicas do software sdo listadas por GONCALVES, que destaca o

programa de computador como bem:

“(a) movel (Codigo Civil, art. 82), uma vez que pode ser transportado de um
lugar para outro sem deteriora¢io na sua substancia ou forma;

(b) infungivel (Codigo Civil, art. 85), visto que, pela qualidade individual de
cada software e devido a sua prépria natureza de obra intelectual, um
software ndo pode ser substituido por outro da mesma espécie, qualidade ou
guantidade. Um software é sempre diferente do outro, salvo na Obvia
hipbtese de plagio (ressalte-se que nao estamos falando em cépias de um
mesmo software, mas em software distintos);

[..]

(d) indivisivel (Cddigo Civil, art. 87); também decido a sua natureza de obra
intelectual, software é indivisivel; sua divisdo impediria seu perfeito
funcionamento [...]

(f) principal (Cédigo Civil, art. 92), pois existe por si proprio,
independentemente da existéncia de uma maquina que o execute;

(g) Abstrato (Codigo Civil, art. 92), pois corresponde apenas e tdo-somente
a sequéncias de ideias e instrucGes, que, mesmo fixadas em um suporte
fisico pﬁra fins de armazenagem ou de utilizacdo, ndo tém existéncia fisica
em si” .

A distribuicdo dos programas de computador envolve a transmissdo de um
conjunto organizado de instrucBes imprescindiveis ao tratamento eletronico de informacées *.
Para SAAVEDRA, de acordo com a pluralidade de usuarios que atende, a generalidade de
problemas que busca solucionar e o intuito com que € desenvolvido, os programas de

3

computador podem ser classificados em “software de prateleira” (conhecido, ainda, por

“standard” ou “off the shelf”), “software sob encomenda” (também chamado de “copia
Ginica™) ou “software customizado” (“customized”) .

Segundo essa classificacdo, softwares de prateleira sdo aqueles programas
desenvolvidos de modo padronizado, produzidos e distribuidos em larga escala nos

estabelecimentos comerciais, compativeis com variados modelos de computador e destinados

% Nesse mesmo sentido, entende CARRAZZA que “hé no software uma série de elementos que transmitem
informagdes ao computador, possibilitando-lhe a realizacdo de determinadas fun¢Ges” (CARRAZZA, Roque
Antonio. ICMS. 16 ed. So Paulo: Malheiros, 2012. p. 160).

% GONCALVES, Renato Lacerda de Lima. A Tributacdo do Software no Brasil. Sd0 Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 113. p. 77-78.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 710.

% SAAVEDRA, Rui. A protecéo juridica do software a Internet. Lisboa: Don Quixote, 1998. Apud: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordinario n°. 176.626/SP. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=222535>.
Acesso em: 23 jan. 2013.
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ao usuério comum. Esse tipo é geralmente comercializado fisicamente, por meio da venda de
suportes armazenadores como CD-ROM e DVD; nada impede, porém, sua comercializacdo
virtual, hipdtese em que o software podera ser entregue igualmente em midia que o contenha
(comércio eletronico direto) ou via transferéncia eletrénica de dados (comércio eletrénico
direto).

Os softwares sob encomenda, por sua vez, sdo criados a pedido de um usuario,
apresentando-se como solucdo aquela demanda particular. Sujeitam-se a contrato de
encomenda de obra, pelo qual os direitos autorais sobre o programa passam a pertencer a
quem o encomendou ¥'.

Ja os softwares customizados constituem formas adaptadas de um modelo padréo
de programa de computador (software de prateleira). Se promovidas pelo desenvolvedor, as
alteracdes sdo orientadas pelo usuario para que o produto ofereca caracteristicas que se
amoldem aos seus interessem. E possivel, ainda, que as modificagdes sejam feitas pelo
préprio usuario, que deve possuir aval legal para tanto.

Note-se que o software como aplicacdo disponibilizada pelo cloud computing
(Software as a Service) pode se enquadrar em qualquer das categorias acima mencionadas,
embora seja mais usual que se apresente como “software de prateleira”. Entretanto, ndo ha
Obice, por exemplo, a possibilidade “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 relevancia juridica da distincdo entre os softwares explicada acima ndo é
unanimidade. Adepto da vertente que se posiciona pela inaplicabilidade da classificacao,
BARRETO destaca a auséncia de base legal para o tratamento diferenciado das supostas

espeécies de software:

“As expressoes “de prateleira”, “copia unica” e “customized” sdo fruto de
construcdo doutrinaria e jurisprudencial. A existéncia juridica de mais de
uma “espécie” de software seria aceitavel apenas e tdo-somente se a lei
assim o previsse. Ela, todavia, ndo o faz. Assim, a classificagdo do software
em “software de prateleira” e “software copia unica”, ‘“software
customized” ndo encontra fundamento legal. Em sintese, ndo existe
juridicamente mais de uma espécie de software. O software ¢ um s6 (fruto
da atividade intelectual), independentemente das diferengas maneiras pelas
quais a licenca de seu uso se d&” *.

¥ FRANCO, Vera Helena de Mello. Contratos: direito civil e empresarial. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 405.

% SANTOS, op. cit., 2011, p. 19.

¥ BARRETO, Aires. ISS na Constituicdo e na Lei. 1 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 138.
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Por outro lado, a favor da relevancia juridica da categorizacdo em comento, esta o
Supremo Tribunal Federal, que estabeleceu distingbes tributarias extremamente relevantes
com base na classificacdo proposta por Saavedra — como veremos adiante —, motivo pelo qual
0 estudo dessa classificagdo se faz necessério.

Cumpre ressaltar que, dentre os contratos que regem as mais diversas relacfes que
podem advir do software, figuram o “contrato de segredo ou confidencialidade, contrato de
desenvolvimento, de prestacdo de servico de suporte técnico e manutengdo, contratos de
adesdo, contrato de cessdo de direitos e licenca e contrato de transferéncia de tecnologia” “.
A este estudo interessam, entretanto, somente aqueles ajustes que, além de relacionados ao
uso e distribuicdo dos programas de computador, possam se assemelhar, mesmo que
minimamente, aos contratos realizados com vistas ao acesso de um usuério ao Software as a

Service: as licengas ou cessOes de direito de uso de software.
1.7. Licenca ou cesséo do direito de uso de software **

A andlise acerca de eventual incidéncia tributaria do ICMS ou ISS sobre a
contratacdo de Software as a Service passa, necessariamente, pelo estudo da natureza do
contrato que rege essa relacdo juridica. Por sua vez, para que se determine com preciséo tal
espécie contratual, imprescindivel o exame dos chamados “contratos de licenga”.

A Lei do Software, em seu art. 9°, estabelece que “O uso de programa de
computador no Pais sera objeto de contrato de licenca”. Mas no que consiste, de fato, essa
figura juridica, comumente denominada “licenca de uso?

As licencas sdo autorizacdes, concedidas pelo proprio titular de direitos sobre
determinada coisa (ou eventual sub-licenciado), para que terceiro (licenciado) usufrua deste
bem. As licencas de uso de software seriam, portanto, espécie contratual pela qual o
proprietario de um programa de computador permite a utilizacdo desse pelo licenciado
(usuério). Perceba-se que ndo ha, na modalidade, transmissdo de propriedade ou dos direitos

sobre o programa, que permanecem com o licenciador.

“ CAMPOS, Alyson Rodrigo Correia; CASTRO JUNIOR, Torquato da Silva. Dos Contratos. Recife: Nossa
Livraria, 2012. p. 486.

* Vale a ressalva de que ndo trataremos aqui das licengas que envolvem softwares de codigo-fonte aberto, pois
essas, além de ndo se enquadrarem em leis de direitos autorais de software, pois preveem a livre distribuicao,
modificagdo, cOpia e uso do programa, sdo modalidades muito distantes das estudadas nesta monografia: no
SaaS, 0 usudrio sequer tem acesso a copia do software, pelo que a ideia de obtencdo do codigo-fonte do
programa de computador é ainda mais remota.
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A doutrina entende, no entanto, que o termo “licenga” foi empregado
impropriamente pelo legislador, uma vez que o instituto juridico que se amolda a hipdtese é o
da cesséo de direitos.

A cessdo de direito consiste na transferéncia negocial a terceiro (cessionario),
onerosa ou gratuita, total ou parcial, da posi¢do juridica em que se encontra 0 cedente — seja
de detentor de direitos ou de deveres —, por prazo certo ou indeterminado. Imprescindivel,
nesse tipo de operagdo, que o instrumento negocial indique “0s direitos cedidos, o fim, o
modo, o tempo e as condic¢des do uso, bem como a remuneracao correspondente, restando na
Orbita do autor, quando apenas certos direitos forem cedidos, os demais ndo enunciados
explicitamente no ajuste” *.

Assim, tal operacdo pode resultar em uma alienacdo, quando o cedente se desfaz
definitivamente da totalidade ou de parte de seus direitos, ou em mero empréstimo, quando se
fala na transmissdo temporaria desses direitos, numa espécie de autorizacdo para que 0
cessionario usufrua de determinado direito por um prazo fixado. Em resumo, “na cessao de
direitos, o titular do direito o traspassa para um terceiro que, dependendo das normas
contratuais, podera passar a ser o proprietario do direito ou apenas um usuario ou locatario
do direito” **.

No que tange ao software, 0 contrato de cessdo implica a entrega total ou parcial,
temporaria ou indeterminada, das prerrogativas do titular de direitos autorais sob o programa
de computador (cedente) ao cessionario, que oferecera contraprestacdo caso se trate de
transagdo onerosa.

No caso de cesséo total e em definitivo dos direitos autorais sobre programas de
computador, ha transferéncia de titularidade sobre a propriedade do software por meio do
contrato de transferéncia de tecnologia, que, salvo disposicdo em contrario, obriga o
cessionario a entregar a planificacdo do programa e seu cédigo fonte **. Conforme destaca
CEZAROTI, o fato de a Lei do Software “prever somente 0 contrato de licenga ndo veda ao
titular do direito autoral ceder todos os direitos relativos a sua criacdo, mas apenas indica
gue esse é um comportamento pouco usual e ndo encorajado pelo legislador” *. Esse tipo de

operacdo ndo sera abordado neste trabalho, uma vez que ndo apresenta qualquer semelhanga

“2 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2008. p. 215.

** GOUVEIA RIOS ADVOGADOS. A ndo submissdo da cessdo de direito aos tributos sobre o consumo
(ICMS, ISS, COFINS e PIS). Disponivel em:
<http://www.gouveiarios.adv.br/images/Artigos/NaoSubmissaoDaCessaoDeDireitoAosTributosSobreOConsum
0.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2013.

* FRANCO, op. cit., 2012, p. 405.

* CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 101.
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com o contrato realizado entre usuario e provedor de software com vistas a possibilitar o
acesso ao SaaS, no qual a propriedade do programa permanece com seu desenvolvedor.

Por outro lado, na cessdo parcial, “0 negdcio juridico estabelece limites quanto a
area geografica, quanto a extensdo ou modalidade dos direitos” “°. Dentre as espécies de
cessao parcial de direitos autorais sobre softwares, a mais frequente é a cessdo de direito de
uso — objeto de nosso especial interesse —, pela qual o proprietério do programa cede, de
forma gratuita ou onerosa e por tempo certo ou indeterminado, o direito de utilizacdo, fruicdo
e emprego util desse bem ao usuario (cessionario).

Quanto ao ja mencionado equivoco terminolégico da Lei do Software,
ASSUNCAO entende que:

“Frequentemente, confundem-se as expressoes ‘cessdo parcial’ e ‘liceng¢a’
de direitos autorais. Embora ambas tenham alcance menor e mais
delimitado do que a cessao total, a licenca realiza uma simples autorizacéo
de uso, ndo gerando transferéncia de direitos, ou seja, despojamento de
direitos patrimoniais sobre a obra intelectual, normalmente em troca de
prestacéo pecuniaria” *'.

Nesta monografia, apesar da imprecisdo com que a palavra “licenga” ¢ empregada
pela legislacdo aplicavel ao software, optamos por manter o vocabulo, bem como seus
derivados (licenciador, licenciado, licenciamento), tal como fizeram os estudiosos da area de
contratos envolvendo programas de computador e sua distribuicdo. Portanto, vale o aviso de
que trataremos licenca de uso e cessdo de direito de uso como sinbnimos — embora, de fato,
ndo haja equivaléncia entre os institutos.

Assim, como ja visto, a licenca de uso (termo de cessdo de direitos de uso) é
espécie contratual por meio da qual o proprietario de determinado programa de computador,
observados o0s limites necessarios a garantia de seus direitos autorias, cede ao
usuario/licenciado o direito de uso sobre esse software. A respeito, anotam CAMPOS e
CASTRO JUNIOR:

“N&o se trata de uma compra e venda comum, visto que ndo ha transmissao
de propriedade, o pagamento efetuado é em troca do direito de usar o
programa. Ao adquirir o produto, o consumidor tem seu uso limitado pelos
direitos autorais do licenciante, tendo em vista a natureza de propriedade
intelectual do produto posto em comercializagio” .

“® BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 2015.
* ASSUNCAO, Matheus Carneiro. O ICMS nas transferéncias eletronicas de software. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, v. 11, n. 93, fev./mai. 2009. p. 22.

*8 CAMPOS, op. cit., 2012, p. 489.
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A licenca de uso cria entre as partes contratantes uma relagdo de consumo tipica,
disciplinada pela Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC) *. E que as
defini¢bes de consumidor, fornecedor e produto trazidas pelo CDC, essenciais a configuracdo
do vinculo consumerista, se enquadram perfeitamente as nocGes apresentadas de usuario,
licenciador e programa de computador.

De fato, ao estabelecer que “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, o art. 2° do CDC inclui nessa
categoria o usuario de software. Da mesma forma, o programa de computador se adéqua
categoricamente a definigcdo de produto apresentada pelo art. 3°, § 1°, do CDC, por tratar-se de
bem mével imaterial *°. Confira-se, ainda, que a figura do licenciador, titular dos direitos
autorais do software e responsavel pela sua distribuicdo, é contemplada no conceito de
fornecedor trazido pelo caput do art. 3° do CDC **.

Desse modo, como alerta GONCALVES, “O usuario de programa de
computador, que o tenha adquirido em uma relacéo de consumo, pode invocar, para a tutela
dos seus interesses, ndo somente a Lei n. 9.609/98, como também as normas do Codigo de
Defesa do Consumidor” *2. Nesse ponto, ressaltamos que, dada a natureza de contrato de
adesdo das licencas de uso, caracterizada pelo estabelecimento unilateral de suas clausulas
pelo fornecedor do software (licenciador), sem possibilidade de discussdo ou modificacdo
substancial por parte do usuério, deve haver especial observancia as regras contidas no art. 54,
8§ 3% e 4° do CDC, que buscam guiar a confeccéo desse tipo de ajuste, de modo a resguardar
0 consumidor de eventuais abusos por meio do dever de informar.

Mesmo considerado hipossuficiente, o consumidor deve obedecer as regras
contratuais que, na tentativa de resguardar os direitos autorais do proprietario do programa,
impbdem limites ao uso do software. Desse modo, 0s usuarios devem atender as seguintes
restricdes: (i) o programa de computador s6 poderad ser executado no numero de maquinas
previsto em contrato; (ii) é vedado tirar copias do software — exceto nos casos legalmente
permitidos, em que a coOpia serve para salvaguarda ou armazenamento eletrénico (backup) —,
bem como de qualquer forma veiculd-lo sem a expressa autorizacdo de seu proprietario,

conduta que configura contrafacdo, infracdo penal popularmente conhecida como pirataria,

* Ibid., p. 488.

0 «Art, 3°[...] § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”.

L “drt. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformac&o, importacéo, exportacéo, distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou prestacéo de servigos”.
52 GONCALVES, op. cit., 2010, p. 711.
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prevista no art. 5°, VI e VII, da Lei 9.910/98 *3: e (iii) as marcas de identificacdo do programa
de computador devem ser conservadas, a fim de preservar suas caracteristicas essenciais **.

Em contrapartida, se por um lado o contrato de licenca restringe 0 uso e protege
os direitos do proprietario do software, ndo o isenta do cumprimento de certas obrigacdes.
Assim, séo deveres do licenciador: (i) garantir o funcionamento do produto de acordo com as
especificacbes técnicas constantes no contrato, divulgando sem 6nus adicional correcbes de
eventuais erros; (ii) “informar o prazo de validade técnica da versdo comercializada” °°; (iii)
disponibilizar suporte técnico ao usuério; e (iv) certificar-se de que o seu produto nao viola
direito de terceiros.

Os contratos de licenca podem ser classificados em shrinkwrap licenses, tear-
open licenses, clickwrap licenses ou browsewrap licenses, conforme o modo pelo qual sdo
apresentados ao usuario e 0 momento em que este confere sua aceitacao.

Tipo contratual adequado a comercializacgdo em massa de softwares, as
shrinkwrap licenses sdo licengas de uso encontradas dentro das embalagens que protegem o
suporte fisico por meio do qual o programa de computador é comercializado (geralmente um
CD-ROM), de modo que sua leitura pode ser feita através do invdlucro transparente. O
rompimento do lacre da caixa em que se encontra a licenca de uso implica na aceitacéo técita,
pelo usuario, das clausulas estabelecidas nesse contrato de adesdo. Ademais, de acordo com
CAMPOS e CASTRO JUNIOR:

“Hé ainda a possibilidade de adesdo expressa, quando alguns fabricantes de
software disponibilizam dentro da embalagem uma espécie de cartdo de
registro que deve ser preenchido pelo usuério e enviado ao licenciante a fim
de noticiar o conhecimento do contrato e sua concordancia. Uma terceira
opcao é a visualizacdo do contrato de licenca a partir da tela inicial de
instalacdo da midia, geralmente um cd-rom ou DVD” *.

De modo semelhante, nas tear-open licenses, o contrato de licenca também se
encontra dentro da embalagem do suporte fisico do software, embora seus termos s6 possam

ser conhecidos ap0s a abertura da caixa. Nesse caso, a adesao tacita do usuario ocorre apds o

% Nesse ponto, GONCALVES ensina que “O criador do software tem a prerrogativa de impedir a
comercializagéo por terceiros de programa com idéntica forma, desde 0 momento em que o torna publico (Lei n.
9.609/98, art. 14). A prdtica da ‘pirataria’, consistente na ‘reprodugdo, por qualquer meio, de programa de
computador, no todo ou em parte, para fins de comércio, sem autorizagdo expressa do autor ou de quem 0
represente’, é considerada infracdo penal, punida com pena de reclusdo de um a quatro anos e multa (art. 12, §
1°), por representar conduta lesiva aos direitos do autor” (GONCALVES, op. cit., 2010, p. 711.).

* FRANCO, op. cit., 2012, p. 405.

% Ibid., p. 405.

% CAMPOS, op. cit., 2012, p. 488-489.
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rompimento da caixa, com a abertura de outro envelope, este contendo o programa. Assim
como nas shrinkwrap licenses, ha possibilidade de adesdo expressa a licenca de uso por cartdo
de registro ou de visualizacdo dos termos e condicGes contratuais durante a instalacdo da
midia. Acrescente-se que, devido ao fato de o usuério ter acesso ao contrato somente apds a
compra do suporte de software, aplicam-se as tear-open licenses os arts. 48 e 49 do CDC, que
preveem o direito de arrependimento do consumidor e devolugdo do produto na hipdtese de
ndo concordancia com as clausulas impostas.

Como visto, as shrinkwrap licenses e tear-open licenses sdo modalidades
utilizadas apenas quando a distribuicdo dos programas de computador ocorre mediante a
venda do suporte que o contenha, negdcio realizado por estabelecimento comercial fisico ou
virtual. Caso o usuério opte pela compra do suporte fisico pela internet, cuida-se de comércio
eletronico indireto, no qual a entrega do produto (midia armazenadora do software) € feita
fisicamente, ante a total impossibilidade de envio eletronico de bem tangivel. Além disso, a
efetivacdo de contrato de licenca de uso depende de acordo direto com o usuario final do bem,
motivo pelo qual a venda eletrénica de softwares configura necessariamente um ajuste do tipo
business-to-consumer, raciocinio aplicavel tanto ao comércio eletrénico direto quanto ao
indireto.

Nas hipoteses de distribuicdo do software por comércio eletrénico direto, em que
o licenciamento é negociado pela internet e a entrega do programa (bem intangivel) ao
usuario ocorre eletronicamente, como no caso de transferéncia eletrbnica de dados, as
espécies contratuais aplicaveis sdo as clickwrap licenses e as browsewrap licenses, que
mantém, como as demais, natureza de contrato de ades&o.

As licengas de uso de software por meio eletronico, conhecidas como clickwrap
licenses, apresentam 0s mesmos termos e condicdes das shrinkwrap licenses, distanciando-se
destas no modo pelo qual o usuario manifesta seu consentimento. Na modalidade em
comento, ndo se pode falar em concordancia tacita do contrato de licenca, uma vez que a
aceitacdo somente ocorre com o clique do licenciado em campo especifico, geralmente
intitulado “Li e aceito os termos” *’. Caso 0 consentimento do usudrio seja questionado, cabe
ao licenciador provar que a aceitacdo dos termos do contrato de licenga ocorreu sem vicios

que o possam ter invalidado 2.

% Nesse quesito, observam-se variacdes nos titulos do icone mencionado, embora sempre sejam utilizados
termos e expressdes que exprimam a anuéncia do licenciado.
%8 CAMPOS, op. cit., 2012, p. 494.
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A aceitacdo do contrato pelo licenciante figura como condicdo para que se
proceda ao download do programa. Isso porque a livre disponibilizagdo do software sem
exigéncia do consentimento possibilitaria sua exibi¢do ao usuario sem que houvesse contrato
de licenca, contrariando exigéncia legal a distribuicdo do software.

Por fim, a outra modalidade de contrato de licenca também utilizada no comércio
eletronico direto € a browsewrap license, tipica de péginas protegidas por terem conteido
associado a direitos autorais, intelectuais e industriais. Sobre a espécie, CAMPOS e CASTRO
JUNIOR explicam:

“Geralmente nesses sites existe um link em algum canto da pagina com 0s
seguintes escritos: “termos e condi¢oes” ou “condig¢bes de uso”. Ao clica-
lo, é feito um redirecionamento a um contrato que dispde todas as clausulas
com obrigacOes e direitos dos contratantes. Aqui o0 usuario ndo precisa
aceitar um contrato escrito por meio de uma acdo determinada — abrir a
embalagem, enviar cartdo de registro ou clicar no botdo ‘“aceito” —, a0
acessar a pagina, ja deve se sujeitar aos termos, mesmo que ndo tome
conhecimento do seu contetdo. [...]

O grande problema é a publicidade do contrato para o usuario, ja que ele
ndo esta facilmente disponivel para adesdo. Seria necessaria entdo uma
notificacdo ao usuario quanto a existéncia do contrato e a recomendacao da
sua leitura para que ele possa ser considerado valido” *°.

A partir da breve andlise feita, € possivel perceber que a licenca de uso € tipo
contratual apropriado a comercializacdo em massa de programas de computador, pois
preserva os direitos autorais do licenciador ao mesmo passo em que protege o usuario do

software como consumidor e parte hipossuficiente da relacdo constituida.

1.8. A licenca de uso e o Software as a Service

Se por um lado é possivel identificar sem maiores dificuldades que a distribuicéo
do software tradicional ocorre por meio de cessdo de direito e € regulada por licenca de uso, 0
mesmo ndo acontece quando se cuida do SaaS, modalidade cujas caracteristicas fundamentais
geram incerteza quanto ao instituto e tipo contratual aplicaveis. Nesse ponto, a analise das
principais diferencas e semelhangas entre a “comercializagdo” do software tradicional e do
Software as a Service aparenta ser a forma mais adequada de determinar se a licenga de uso

pode reger as relagdes juridicas que abrangem a citada categoria de cloud computing.

% Ibid., p. 493-494.
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Nesse ponto, o fato de o usuério do SaaS ndo necessitar de copia para ter acesso
ao software é o que mais parece afastar a existéncia de um licenciamento de uso, j& que o
contrato de licenca tradicional visa a entrega de uma reproducao do software ao usuario para
que ele possa usufruir do produto. Isso ocorre devido ao processo de virtualizagdo dos
recursos: no SaaS, o software ndo mais precisa ser instalado e processado localmente, pois,
apesar de estar localizado num ambiente desconhecido, pode ser igualmente utilizado por
meio do acesso a nuvem. Portanto, na modalidade, a entrega de cOpia do programa de
computador ao usuario € desnecessaria, motivo pelo qual um dos objetos do contrato de SaaS
é a disponibilidade do software e seu processamento.

Sobre o tema, SANTOS acrescenta:

“Ja na contratagdo do Software as a Service disponibilizado por Cloud
Computing, o termo de acordo de servicos ndo importa numa protecao dos
direitos intelectuais do desenvolvedor, ou na disposicéo acerca da retomada
do software pelo desenvolvedor em caso de violagdo, porquanto ndo ha o
fornecimento de uma copia do programa e o servigo € controlado pela
propria empresa cedente. Serviria, dessa forma, apenas para provisionar
como o acesso pode ser feito pelo usuario” .

Relembramos que o licenciamento do uso do software tradicional é caracterizado
pela cessdo ao usudrio, temporaria ou indeterminada, do direito de uso que o licenciador tem
sobre determinado programa de computador. O direito de uso, por seu turno, consiste na
faculdade de servir-se do bem de acordo com sua destinacdo econémica, sem modifica-lo em
sua substancia e sem causar danos a terceiro.

Note-se que o direito de uso de um bem imaterial como o software implica tdo-
somente na prerrogativa de ter acesso a ele e fruir de seus recursos, ndo havendo mais
nenhuma conduta que dele nasca. Dai nosso entendimento de que o acesso oferecido pelo
contrato de SaaS se enquadra como cessao do direito de uso, de forma que o ndo fornecimento
de copias do software ao licenciante ndo afasta os principais elementos do instituto e nem
interfere na classificacdo da operacdo como tal. Assim, poderiamos concluir que o direito de
uso sobre programas de computador independe de sua eventual posse.

A diferenca entre 0 modo como disponibilizado o programa de computador ndo
interfere na configuragdo da cessédo de direito de uso: no software tradicional, o fornecedor
oferece uma copia ao usuario, de modo que o exercicio do direito de uso depende tdo-somente

do bom funcionamento do hardware onde o programa foi instalado; no SaaS, por outro lado, o

%0 SANTOS, op. cit., 2011, p. 51.
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ndo fornecimento de copia do software apenas faz com que o exercicio do direito de uso
adquirido pelo usuério dependa nédo apenas do bom funcionamento do hardware da méaquina
onde o programa foi instalado, mas também do bom funcionamento do provedor que o
conecta ao software e do acesso a internet contratado. 1sso ndo descaracteriza, no entanto, o
licenciamento do direito de uso do software.

Ainda com relacgdo a distingfes entre a cessdo de uso do programa de computador
tradicional e a contratacdo de SaaS, merece mencao a observacdo de CARRARO e CHONG
®1 de que, enquanto os softwares tradicionais sdo geralmente licenciados por tempo
indeterminado, sem necessidade de renovagéo da licenga de uso, 0 SaaS tem como base um
modelo de transacdo no qual o usuério efetua pagamento periédico com base no uso das
solucBes contratadas — trata-se da caracteristica de cloud computing conhecida por “servigo
medido”, conforme visto. A nosso ver, entretanto, a limitagdo do contrato a periodos pré-
estipulados, embora incomum nas licengas de uso, ndo as separa dos contratos de SaaS, uma
vez que a cessdo de direitos de uso também pode ocorrer por tempo determinado.

Percebe-se, portanto, que, a despeito de a auséncia de entrega de cdpia do
programa de computador ao usuario e da necessidade de renovacao contratual periodica, a
contratacdo do Software as a Service implica em cessdo de direito de uso de software, pelo
que deve haver uma licenca de uso — embora esta ndo seja a Unica relagdo juridica existente
entre o provedor do SaaS e seu USU&rio, cComo veremos.

Assim, apresentada uma visao geral do tema, cabe analisar se devida a tributacdo

da operacdo de contratacdo do SaaS pelo ICMS e pelo ISS.

8 CARRARO, Gianpaolo; CHONG, Fred. Software as a Service (SaaS): An Enterprise Perspective.
Disponivel em: < http://msdn.microsoft.com/en-us/library/aa905332.aspx >. Acesso em: 23 jan. 2013.



31

Capitulo 2 — Da subsuncéo da contratacdo de SaaS a hipotese de incidéncia
do ICMS

2.1. Breves consideracdes acerca da fenomenologia da incidéncia tributaria

Antes de comecar a analise acerca da possibilidade de incidéncia de ICMS e ISS
as operacdes que envolvem a disponibilizacdo de Software as a Service aos usuarios, sdo
necessarias algumas breves consideracfes acerca da forma como ocorre a incidéncia tributéria
no Direito brasileiro.

Assim como ocorre com as normas juridicas em geral, as regras tributarias
apresentam uma estrutura logica de associacdo de consequéncias juridicas a determinadas
condutas. No caso, fala-se em uma diviséo entre antecedente e consequente: no primeiro, ha
uma descri¢do da hipétese de incidéncia do tributo, isto €, do fato ao qual o Direito atribui
relevancia juridica, enquanto nesse ultimo, identificam-se sujeito ativo, sujeito passivo, base
de calculo e aliquota do gravame.

A concretizacdo ou materializacdo da hipdtese de incidéncia, por sua vez, da
origem ao fato gerador (fato imponivel ou jurigeno), que faz nascer a obrigacdo tributaria.
Assim, o fato imponivel se funda na realizacdo da hipotese de incidéncia, que “representa o
momento abstrato, previsto em lei, habil a deflagrar a relacdo juridico-tributaria” ®%. No
ponto, ensina ASSUNCAO:

“Através da incidéncia da norma tributaria, ocorre a subsun¢ao do conceito
do fato ao conceito previsto na norma, ocasionando efeitos juridicos tipicos.
Havera essa subsun¢@o quando o conceito do fato for idéntico ao conceito
desenhado normativamente na hipoétese, instalando-se a relagdo juridica
tributaria. Tal relacdo apenas pode ser constituida com a ocorréncia do fato
gerador, ou seja, ‘o fato a que o legislador vincula 0 nascimento da
obrigacado juridica de pagar um tributo determinado’, realizado no plano
concreto” .

O consequente, portanto, traz critérios pessoais para a distin¢ao do sujeito passivo,

> 64

devedor da “relacdo intersubjetiva tributaria” *, e do sujeito ativo — entendido como aquele

que procede a “invasdo patrimonial na retirada compulsoria de valores, a titulo de tributo” 65

—, seja ele direto, quando se refere aos detentores de competéncia tributaria, isto €, de poder

%2 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 671.
% ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 8.

% SABBAG, op. cit., 2011, p. 682.

% Ibid., p. 678.
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legiferante de instituicdo de tributo (Unido, Estados, Municipios ou Distrito Federal), ou
indireto, quando faz alusdo aos detentores de capacidade tributéria ativa, ou seja, de poder de
arrecadacdo e fiscalizacdo de tributo (acrescenta-se aos entes ja citados os parafiscais).
Ademais “Pelo critério quantitativo, [identificam-se] a base de calculo (ou base imponivel,
dimensdo do aspecto material da hipotese de incidéncia) e a aliquota, percentual que,
aplicado sobre a base de célculo, indica o valor devido do tributo” .

Por sua vez, como ja mencionado, 0 antecedente prevé critérios materiais para que
se possa reconhecer uma conduta concreta que se amolde a hipotese descrita em lei como
suscitadora de obrigacdo tributaria — o evento deve enquadrar-se, ainda, em critérios
temporais e espaciais também fornecidos no antecedente. Tais aspectos materiais consistem
na “descricdo dos dados substanciais que servem de suporte & h.i. [hipotese de incidéncia]” ¢’
e sao sempre determinados em consonancia com o principio da estrita legalidade, ndo sendo
permitido ao aplicador da norma manipular seus elementos caracterizadores, por vezes com
base em analogia, para incluir na regra-matriz de um tributo evento alheio a previsdo
constitucional.

Isso porque, “a0 mesmo tempo em que distribuiu competéncias tributarias, a
Constituicdo indicou [rigidos] padrdes dentro dos quais o legislador ordinéario de cada
pessoa politica é livre para tracar os aspectos das normas juridicas” ®. Dessa forma, seja na
defini¢do dos critérios ou na delimitacdo do alcance conceitual de seus elementos léxicos, é
imprescindivel a observancia da norma-padrdo do tributo, bem como dos principios em que
essa se baseou e do sentido com o qual as expressdes foram empregadas pelo constituinte.

Como destaca ASSUNCAO:

“Aqui, vale o que ja mencionamos anteriormente em comentario ao art. 110
do CTN: ao legislador ndo é dado modificar conceitos constitucionais para
ampliar a amplitude de sua competéncia, ferindo o pacto federativo. Se
assim o fizer, estara elaborando hip6teses de incidéncia inconstitucionais,
carentes de requisito fundamental para a sua operabilidade com o sistema
tributério vigente” ®.

A primeira vista, a analise dos aspectos materiais do ICMS e do ISS indica um
possivel conflito de competéncia com relagéo a tributacdo do Software as a Service, conforme

examinaremos. A respeito da expressdo “conflito de competéncia”’, MOREIRA ensina:

% ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 8.

¢ SANTOS, op. cit., 2011, p. 39.

%8 CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 31-32.
% ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 9.
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“Assim, a denominag¢do ‘conflito de competéncia’, que usualmente se da a
situagbes 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 6ticas obviamente distintas — a prética de
um fato gerador, cuja competéncia impositiva lhes é outorgada pela
Constituicdo” ™.

Eventual conflito de competéncia sera esclarecido pelo estudo da concrecdo da
operacdo de contratacdo de Software as a Service as hipoteses de incidéncia do ICMS e ISS,
em que serd examinado cada um dos critérios materiais apresentados nos respectivos

arquetipos constitucionais dessas exagoes.

2.2. Regra-matriz do ICMS

Sucessor do IVC (Imposto sobre Vendas e Consignhacdes), da Constituicdo
Federal de 1946, o ICMS (Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo)
é imposto estadual regulado pelo art. 155, 82°, | ao XII da Constituicdo Federal, bem como
pela Lei Complementar n°. 87/96 e por cada Estado-Membro, de forma individual —
obedecidos os limites ao poder de tributar e os principios do sistema tributario nacional.
Trata-se de gravame de grande amplitude de incidéncia, plurifésico, real e proporcional,
tendo, predominantemente, um caréter fiscal.

Importante ressaltar que o ICMS é classificado como tributo indireto, pois,
embora devido pelo chamado “contribuinte de direito” — aquele que realiza o fato gerador do
imposto —, é suportado pelo “contribuinte de fato”, no caso, o consumidor final. Assim, a
despeito de ser recolhido pelo contribuinte que concretiza a hipdtese de incidéncia, 0 encargo
financeiro originado pela obrigacao tributaria em comento ¢ repassado ao “contribuinte de
fato”, pelo que o consumidor ¢ quem efetivamente arca com o gravame. Observe-se, portanto,
que o ICMS é imposto que incide sobre o consumo.

O art. 155, I, da Constituicdo Federal institui o tributo:

" MOREIRA, André Mendes. A tributacdo dos servicos de comunicagdo: Conflitos de competéncia entre
Estados (ICMS) e Municipios (ISSQN). SILVA, Paulo Roberto Coimbra; BERNARDES, Flavio Couto;
FONSECA, Maria Juliana (Coord.). Tributacdo sobre o consumo. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. Apud:
SANTOS, op. cit., 2011, p.40.



34

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

Il — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao,
ainda que as operacdes e as prestacles se iniciem no exterior;”

O ICMS engloba cinco diferentes modalidades de hipdtese de incidéncia
tributéria, a saber: a) imposto sobre operacbes mercantis; b) imposto sobre o servico de
transporte interestadual e intermunicipal; ¢) imposto sobre o servigo de telecomunicacéo; d)
imposto sobre producdo, importacdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e e) imposto sobre extracao, circulagéo,
distribuic&o ou consumo de minerais .

Num primeiro momento, no que tange as opera¢des que visam a disponibilizacdo
do Software as a Service, programa de computador cujo acesso se da online, toma-se por
aceitavel e ideia de subsuncédo de apenas uma das hipdteses materiais desse encargo tributario:
0 ICMS sobre as operacOes de circulagdo de mercadoria, tendo-se em vista 0 posicionamento
que vem sendo aceito no Supremo Tribunal Federal, a ser estudado. Assim, nesta parte do
trabalho, buscar-se-4, por meio da andlise da hipotese de incidéncia do ICMS-Mercadoria,

determinar se devida a obrigacao tributaria com base nesse gravame.

2.3. Hipotese de incidéncia do ICMS- Mercadoria

A primeira parte do inciso Il do art. 155 da CF apresenta o critério material da
hipotese de incidéncia do ICMS-Mercadoria, qual seja, “operacdes relativas a circulacéo de
mercadorias”, sempre destinadas ao consumo. A partir dai, percebe-se o lugar de destaque
dos termos “opera¢do”, “mercadoria” e “circula¢do”, conceitos complementares sem os quais
ndo se pode falar em incidéncia do ICMS-Mercadoria.

O ICMS-Mercadoria é gravame cuja hip6tese de incidéncia somente compreende
casos em que um negdcio juridico é travado. No art. 155, Il, da Constituicdo Federal,
portanto, o vocabulo “operagdes” foi empregado com a acepgdo de “atos ou negocios habeis
para provocar a circulacdo de mercadorias” ou “toda e qualquer atividade, regulada pelo

Direito, e que tenha a virtude de realizar aquele evento” ",

"t SANTIGO, Ricardo Teixeira. ICMS no comércio eletronico. Revista Tributéria e de Finangas Publicas, v.
20, n. 105, jul./ago. 2012. p. 149.
2 ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 10.



35

Trata-se de elemento essencial a configuracdo da materialidade do tributo, como
ensina ATALIBA:

“é a operacao — e apenas esta — o fato tributado pelo ICMS. A circulacéo e
a mercadoria sdo consequéncias e meros aspectos adjetivos da operacao
tributada. Prestam-se, tdo-s6 a qualificar — dentro do universo possivel das
operacgdes mercantis realizaveis — aquelas que ficam sujeitas ao tributo, ex
vi de uma eficaz qualificacdo legislativa. Nao é qualquer operacéo realizada
gue se sujeita ao ICMS. Destas, apenas poderdo ser tributadas as que digam
respeito a circulacdo atinente a uma especial categoria de bens: as
mercadorias” ",

Pode-se se dizer, destarte, que é a operacdo o fato juridico que desencadeia a

obrigacdo tributaria de pagar o ICMS. Nesse mesmo sentido, CEZARQOTI:

“o Termo ‘circulagdo’ qualifica o substantivo ‘operagoes’, de modo que
somente podem ser abrangidas as operacOes que forem fundadas em
negocios juridicos. O termo ‘circulagcdo’ restringe o significado de
operacgdes, isto €, somente aquelas operacfes que digam respeito a
circulagdo de uma determinada categoria de bens, mercadorias, é que sao
alcangadas pelo ICMS. Com isso, queremos dizer que 0 imposto ndo onera a
circulagdo de mercadorias, mas as operacdes a ela relativas” ™.

Ressalte-se, ainda, que a operacdo deve consistir negdcio juridico licito. Assim, a
saida ilegal da mercadoria de um estabelecimento — em decorréncia de roubo, por exemplo —,
por Obvio, ndo enseja tributagdo, pois “ndo ha um ato juridico licito que promova essa
circulacdo” .

N&o ha divergéncia acerca da adequacéo da cessao de direito de uso de software —
meio pelo qual sdo licenciados os softwares tradicionais e contratada a atividade de SaaS — na
defini¢do de “operagdo” encontrada no art. 155, Il, da Carta Maior. A polémica, a ser
analisada a seguir, € quanto ao enquadramento do software tradicional e do Software as a
Service como mercadorias passiveis de circulacéo.

A circulacdo, por sua vez, é critério material que corresponde a transferéncia da
titularidade de um bem em funcéo da realizacdo de um negdcio juridico (operagdo). Assim, o
fato gerador do ICMS-Mercadoria “indica quaisquer atos ou negocios, independentemente da

natureza juridica especifica de cada um deles, que implicam a circulacdo de mercadoria,

" ATALIBA, Geraldo. ICMS: Incorporacéo ao ativo; empresa que loca, oferece em 'leasing' seus produtos;
descabimento de ICMS. Revista de Direito Tributario, v. 14, n. 52, p. 73-85, abr./jun. 1990. Apud:
ASSUNCAO, op. cit. 2009, p. 10.

* CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 52. Apud: SANTOS, op. cit., 2011, p. 48.

" SANTOS, op. cit., 2011, p. 43.
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assim entendida a circulacdo capaz de realizar o trajeto da mercadoria da producdo até o
consumo” ®. Conforme leciona ATALIBA:

“Circular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou
mercadoria muda de titularidade, circula, para efeitos juridicos,
convenciona-se designar por titularidade de uma mercadoria a
circunstancia de alguém deter poderes juridicos de disposi¢cdo sobre a
mesma, sendo ou ndo seu proprietario (disponibilidade juridica)” .

Percebe-se que a mera movimentacdo fisica de um bem nédo € suficiente para
configurar circulagdo juridica, isto é, transferéncia patrimonial: para tanto, € necessario que a
coisa saia da propriedade de um sujeito e passe a titularidade definitiva de outro, o
consumidor final. De fato, incabivel a cobranca de ICMS nos casos em que, embora a
mercadoria seja retirada de um local, ndo se destina & transacéo de titularidade. E o caso, por
exemplo, de produtos que circulam entre estabelecimentos de um mesmo proprietario, como
prevé o enunciado 166 da Sumula do STJ: “N&o constitui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

A conceituacdo de mercadoria é objeto de grande divergéncia no meio juridico. Se
sob o ponto de vista econdémico “as mercadorias constituem a base das trocas no mercado” e

s 718

constituem “0 sustentdculo do modo de producgdo capitalista” °, no ordenamento juridico

brasileiro, além de a Constituicdo ndo trazer uma definicdo expressa do vocédbulo, ndo ha
consenso sobre seu significado.
Para REQUIAO, as mercadorias pertencem & classe dos bens corp6reos e podem

ser conceituadas como produtos destinados ao mercado:

“O conjunto de mercadorias constitui o estoque de mercadorias, cuja
movimentagdo de venda célere d& importancia ao estabelecimento e
desenvolve a sua clientela. GARRIDES indica os elementos caracterizadores
da mercadoria: a) corporalidade, que as distingue dos direitos e dos bens
imateriais; b) mobilidade, que exclui os bens imdveis; c) aptidao para o
tréfico; d) valor patrimonial préprio, intrinseco da propria coisa, excluindo-
se os titulos de crédito; e) permanéncia atual no trafico mercantil.

A prépria palavra mercadoria pde em manifesto seu especial destino para o
mercado. E, como observa VIDARI, um mesmo objeto é coisa em maos de
uma pessoa e mercadoria em maos de outra; a diferenga ocorre apenas

® SABBAG, op. cit., 2011, p. 1007.

" ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cleber. Nicleo da definicdo constitucional do ICM. Revista de Direito
Tributario. 7. ed. Sdo Paulo, v. 25-26, 2004. Apud: SANTIGO, op. cit., 2012, p. 151.

® ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 11.
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porque uma foi adquirida para fins de consumo e outra para especulacéo
através de revenda ou locacao” ™.

Esse também é o posicionamento de CARRAZZA, que entende equivocada a
imputacdo de bens imdveis, direitos, servicos e bens incorpéreos em geral a categoria de
mercadoria. De acordo com o tributarista, o que atribui ao bem o posto de mercadoria ndo é o
fato de ser ele classificado como movel, mas sua destinacdo a pratica de opera¢bes mercantis:
o autor afirma que “nada é mercadoria ‘pela natureza das coisas’ [...], [pois] a natureza
mercantil de um bem n&o deflui de suas propriedades intrinsecas, mas de sua destinacéo
especifica” .

Aqui faremos um adendo para destacar que, de acordo com PAULSEN, “a
operacdo mercantil centra-se na obrigagio de ‘dar’ (atividade-fim), devidamente
materializada, ndo tendo relevancia juridica a atividade-meio, que pode consistir num fazer”
81 _ percebe-se, portanto, que a circulacdo é requisito para a existéncia de operacdes
mercantis. Desse modo, as operacdes mercantis pressupdem a transferéncia patrimonial
(circulacdo) de seu objeto ao consumidor final, de modo que se tal objeto de consumo puder
ser enquadrado como mercadoria, ensejaréa tributacdo por ICMS-Mercadoria.

Seguindo essa mesma orientacdo, MELO entende que a definicdo de mercadoria é

inseparavel do regime juridico comercial do bem movel:

“[...] 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 qualificacdo diversa, segundo a
ciéncia contabil, como é o caso do ativo permanente” %,

Ao tratar do tema, o autor inclui no rol de requisitos para a configuragdo de
determinado bem como mercadoria a habitualidade da atividade mercantil em questdo,
fazendo alusédo ao ja pacificado entendimento doutrinario e jurisprudencial pelo qual a venda
de bens do ativo fixo de uma empresa ndo acarreta exigéncia de ICMS. Isso porque, explica,

tais bens ndo podem ser tidos como mercadoria, pois “ndo sdo coisas comercializadas

" REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 7 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1976. p. 170-171. Apud:
ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 12.

% CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 44.

81 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Imposto federais, estaduais e municipais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 222.

8 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: Teoria e pratica. 11 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 17. Apud:
SANTOS, op. cit., 2011, p. 46.
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habitualmente com fim de lucro, além de estarem fora do ambito das atividades usuais do

contribuinte” &,

Dentre os doutrinadores que defendem uma acepcdo de mercadoria que abarca 0s

bens incorporeos, vale ressaltar a posicdo de MIRANDA:

“A expressdo ‘mercadoria’ que se empregou, estritamente, no sentido de
bem, corpdreo ou incorpéreo, com que se comercia (= mercancia), somente
se referia a bem que pode entrar em circulagdo comercial (Cddigo
Comercial, arts. 200, 201, 219, 446, 816, 874, etc.), ou em sentido,
estritissimo, de bem comercial que ndo fosse dinheiro, papéis de crédito,
efeitos e valores (Codigo Comercial, arts. 10, 4, 33, 273, etc.): ha de ser
recebida, hoje, no sentido de qualquer bem, corpdreo ou incorpéreo,
inclusive moeda, papel-moeda, titulos de crédito, créditos documentados,
propriedade intelectual e propriedade industrial, que possa ser alienado
como elemento de circulagdo comercial, portanto desde a producéo
(industria, agricultura)” ®.

Nesse ponto, cabe transcrever o revogado art. 191 do Cédigo Comercial de 1985,

utilizado como parametro historico para a discussao:

“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 preco e nas
condicdes; 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 condi¢éo (artigo n°. 127).

E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos méveis ou
semoventes, para os 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 papéis de crédito comerciais, contanto que nas
referidas transagdes o comprador ou vendedor seja comerciante”.

Para GRECO, ¢ possivel identificar dois conceitos de mercadoria: (i) o primeiro,
com base em uma visdo estrita, entende como mercadoria todas as modalidades trazidas pelo
mencionado art. 191 do Codigo Comercial de 1985, trate-se de bens corp6reos ou
incorpdreos; e (ii) 0 segundo, apurado a partir de um critério subjetivo e utilizado pelo sistema
constitucional atual, que permitiria extrair um conceito de mercadoria com base no “tipo de

atividade exercida ou da qualificacdo subjetiva de alguém” ®, de modo que importa &

8 PAULSEN, op. cit., 2012, p. 221.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 1999. p. 449. Apud:
ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 12-13.

8 GRECO, Marco Aurelio. Internet e Direito. 1 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 84.
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configuracdo apenas o intuito mercantil habitual e organizado, incluindo-se como mercadoria
0s bens destinados ao consumo em geral, sejam eles corpdreos ou incorpéreos.
Ao se debrucar sobre o tema, ASSUNCAO explica que o art. 191 do Coédigo

Comercial de 1985, supratranscrito,

“[...] embora ndo traga propriamente uma definicdo de mercadoria,
relaciona as caracteristicas do contrato de compra e venda mercantil,
separando-o da reflexa, a partir de dois critérios: (i) critério do tipo
contratual — como o bem movel objeto de um negdécio juridico de compra e
venda mercantil [incluindo-se, aqui, titulos de crédito e outros valores
financeiros, bens tipicamente intangiveis]; (ii) critério dos sujeitos
envolvidos — como o bem movel transacionado por pessoa que exerca
atividade comercial. Portanto, como anota Pedro Guilherme Accorsi
Lunardelli, ‘o que define precisamente o termo mercadoria, a partir do
contido no art. 191 do Diploma Comercial, é estar seu objeto submetido a
um contrato de compra e venda de natureza mercantil, celebrado por pessoa
considerada comerciante ™ *.

“Revogada expressamente a primeira parte do Cédigo Comercial (inclusive
o0 art. 191), o conceito de comerciante (praticante de atividade mercantil) é
substituido pelo de empresario e a idéia de mercadoria se desvincula da
teoria dos atos de comércio para ser abrigada pela teoria da empresa, de
conteudo finalistico, encetado pelo art. 966 do vigente Diploma Civil. [...]

O conceito de “mercadoria” passa a ser alcangado no momento em que
uma pessoa enquadrada na hip6tese do art. 966 [empresario] adquire um
dado bem mével com vistas a coloca-lo em circulacéo no mercado”®’.

Em termos gerais, a partir de um critério contratual, levando-se em conta as
caracteristicas de um bem para a sua classificacdo como mercadoria, esta é entendida como
coisa movel objeto de venda para consumo. Ndo ha acordo sobre a abrangéncia da expressao
“coisa movel”: tradicionalmente, essa incluia apenas os bens tangiveis (bens corporeos); com
a popularizacdo da informéatica nas Ultimas décadas, parte da doutrina passou a incluir
também nessa categoria o software (bem intangivel ou incorpéreo).

Por seu turno, para a vertente que se baseia em um critério subjetivo, um bem
somente sera classificado como mercadoria caso sua transferéncia patrimonial seja feita por
empresério. Dessa forma, a definicdo de mercadoria estaria intrinsecamente condicionada a
figura do empresario, entendido este, conforme previsto pelo art. 966 do Codigo Civil, como
“quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a

circulacéo de bens ou de servigos”.

8 ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 11.
¥ Ibid., p. 15.
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Em ambito constitucional, é o proprio art. 155, 1l, da CF que delimita o conceito
de mercadoria. N@o se trata, no entanto, de limites que tornem a definicdo imutavel. Nesse
sentido, relembrem-se as alteracoes feitas pela Constituicdo Federal na acepcao tradicional de
mercadoria, alargada para alcancar a energia elétrica, bem intangivel por natureza, e
restringida com a excluséo da incidéncia do ICMS a operagdes de crédito, cAmbio e seguro,
ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (tidas como hipéteses de incidéncia do gravame
segundo o revogado art. 191 do Cdodigo Comercial de 1985).

Portanto, como exposto nos ensinamentos doutrinarios acima transcritos, o
conceito de mercadoria remete a venda de determinados bens moveis para consumo (critério
contratual) ou a atividade empresarial (critério subjetivo), marca finalistica da qual o
intérprete da lei tributaria ndo pode se afastar, sob pena de afronta direta a Constitui¢do

Federal. Com relacdo as alteraces no conceito de mercadoria, ASSUNCAO ressalta:

“[...] ndo se ousa defender € a alteracéo infraconstitucional do conceito de
‘mercadoria’ para fins de alargar o alcance de hipoteses de incidéncia
tributaria. Sob esse prisma, impende que o legislador ordinario caminhe
rente a nogdo de ‘mercadoria’ trazida pelo Direito Privado, sem desfigura-
la em processos legislativos, nem para mais, nem para menos” %,

2.4. O direito de uso como mercadoria passivel de circulacdo e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal

Como visto, a despeito da maioria doutrindria apontar a natureza mercantil
(destinacdo a vendas orientadas ao consumo) de um bem ou o carater empresarial daqueles
gue o comercializam como os principais elementos caracterizadores da mercadoria, a partir de
dois critérios distintos, ndo ha um acordo acerca de sua definicdo para fins de concrecdo a
hipo6tese de incidéncia de ICMS. A principal e mais relevante controvérsia gira em torno da
existéncia ou ndo de mercadorias intangiveis.

Acerca da possibilidade de inser¢do de bens intangiveis na categoria “mercadoria”
para fins tributarios, ASSUNCAO entende que a previsdo constitucional de que operacdes
relativas a energia elétrica (art. 155, 83°) se enquadram na hipotese de incidéncia de ICMS,
bem como a valoragdo econémica das energias como bem movel para efeitos legais,

determinada pelo art. 83, I, do Cédigo Civil, é suficiente para demonstrar “a possibilidade de

8 ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 15.
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um bem imaterial ser alocado no conceito de mercadoria, compondo o objeto de contratos de
compra e venda mercantil” &,

Entretanto, uma vez que se esta a tratar de softwares, bens imateriais protegidos
pela legislacdo de direitos autorais, com regime juridico proprio, o autor relembra que, para
fins tributarios, somente sdo admitidas inferéncias conceituais com base nas Leis n°. 9.609/98
e 9.610/98, que ndo permitem nenhuma conclusdo quanto ao tema.

A analise jurisprudencial do tema demonstra que, hum primeiro momento, com o
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 176.626/SP, o Supremo Tribunal Federal optou por
um critério contratual de mercadoria e acolheu o entendimento segundo o qual os bens
intangiveis ndo se subsumam a esse conceito, motivo pelo qual as operagdes de cessdo de
direito e licenciamento de uso de software ndo poderiam resultar na incidéncia de ICMS.

A ideia é a de que os bens intangiveis, como os programas de computador, nao
possuem natureza mercantil, isto é, ndo estdo destinados a compra e venda, e sim ao
licenciamento ou cessdo de direito de uso, instituto que ndo provoca a transferéncia
patrimonial (circulacdo) do programa de computador e, portanto, ndo se amolda a hipotese de
incidéncia de ICMS-Mercadoria. Como explica BARRETO:

“O software ndo pode ser considerado mercadoria, pois ndo é objeto de
operacdo mercantil, mas sim de licenca de uso (cessao de direito). A licenca
de uso de software ndo implica transferéncia de titularidade de bem
imaterial. Ndo ha que se falar, portanto, em aquisi¢cao de software ou em
compra e venda de software” .

Com efeito, os programas de computador — sejam tradicionais ou em nuvem —
somente sdao “comercializados” em cessdes de direito, por meio de licencgas de uso, contratos
que sempre tém por objeto o direito de uso do software em questéo.

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal, de acordo com o critério contratual,
ja entendeu que apenas bens moveis passiveis de serem objetos de mercancia podem ser tidos
como mercadoria, motivo pelo qual o software ndo se amolda a essa categoria, pois se destina
ao licenciamento e ndo a operagfes mercantis. Ademais, verifica-se que a transferéncia do
direito de uso do programa de computador ndo implica a mudanca de titularidade do proprio

software, que permanece com o licenciador. Esse é o entendimento de MELO, que enfatiza

¥ Ipid., p. 29.
% BARRETO, op. cit., 2009, p. 140.
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que o software “representa um produto intelectual, objeto de cesséo de direitos, de distinta
natureza juridica” *'. Nesse mesmo sentido, CARRAZZA ensina que:

“E importante também deixar patenteado que a licenca de uso n&o translada
a titularidade juridica da propriedade intelectual, vale dizer, dos direitos
autorais do software. Insistimos em que o licenciado (ou sublicenciado) néo
adquire a propriedade do software, mas apenas o direito de vir a utiliza-lo.
O autor do software (licenciador) detém o direito de dele “utilizar, fruir e
dispor” (art. 28 da Lei 9.610/1998). Ja o licenciado apenas se credencia a
usar este bem imaterial quando autorizado, prévia e expressamente, pelo
autor (cf. art. 29 da Lei 9.610/1998). H4, in casu, simples cessdo do direito
de uso; n&o da propriedade do bem” %,

Pelo exposto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a realizacdo de operacoes
de licenciamento ou cessdo de direito de uso dos programas de computador nao se enquadra
como fato imponivel do ICMS. Por outro lado, a Corte definiu que a venda do corpus
mechanicum do chamado “software de prateleira” configura fato gerador desse imposto, uma
vez que o suporte fisico que contém o programa de computador se enquadra no conceito de
mercadoria. Ressalte-se: em tais hipdteses, 0 bem a ser considerado mercadoria é o suporte
fisico do software, e ndo o proprio software.

Para uma melhor compreensdo desse posicionamento, deve-se ter em mente a
distingédo entre a obra intelectual (no caso, o software) e seu suporte, de modo a perceber que
a comercializacdo dessa midia que contém o software ndo implica a transferéncia dos direitos
autorais deste programa ou mesmo a existéncia de cessdo de direitos ou licenca de uso do
software. Na compra de um software por CD-ROM, por exemplo, 0 que ocorre é tdo-somente
a venda, ao usuério, de uma licenca de uso que permite a utilizacdo da obra nos limites
impostos pelo detentor de seus direitos autorais — e ndo a venda dos proprios direitos autorais
ou apenas do direito de uso ao usuario, sendo esta Gltima nem mesmo possivel.

No caso de softwares difundidos por suportes fisicos, é imprescindivel notar a
existéncia de duas operagdes distintas: a simples compra e venda desse suporte fisico e,
posteriormente, a cessdo de direitos ou a licenca de uso, mediante a qual se passa a poder
utilizar o software. Nessas situagdes, portanto, aquele que comercializa o corpus mechanicum
do software atua como um intermediador, pois € somente apds a compra do suporte fisico que
0 usuario podera efetuar o licenciamento de uso ou de cesséo de direitos e torna-se licenciado

ou cessionario.

% MELO, op. cit., 2009, p. 222.
% CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 163.
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Nesse ponto, é possivel perceber que o que figura como fato tipico tributario do
encargo em questdo (ICMS-Mercadoria) é a venda do suporte fisico destinado ao consumo,
isto €, a comercializacdo de bem movel destinado a fruicdo do consumidor, situacdo que ndo
guarda qualquer relacdo com a cessao de direitos ou com a licencga de uso. Nesse sentido, cabe

transcrever esclarecedor trecho de voto de lavra do Ministro Sepulveda Pertence:

“O comerciante que adquire exemplares para revenda, mantendo-0s em
estoque ou expondo-o0s em sua loja, ndo assume a condicao de licenciado ou
cessionario dos direitos de uso que, em consequéncia, ndo pode transferir
ao comprador: sua posicdo, ai, € a mesma do vendedor de livros ou de
discos, que ndo negocia com os direitos do autor, mas com 0 corpus
mechanicum de obra intelectual nele materializada. Tampouco, a fortiori, a
assume o consumidor final, se adquire um exemplar do programa para dar

de presente a outra pessoa. E é sobre essa operacdo que cabe

plausivelmente cogitar da incidéncia do imposto questionado” .

Assim, com relacdo aos softwares distribuidos por meio de suportes fisicos, o fato
de ndo haver “circulagao” (critério material da regra-matriz do gravame estudado) ou mesmo
intuito mercantil na cessao de direito ou na licenca de uso se torna irrelevante, pois a operagéo
que se adequa ao fato gerador do ICMS-Mercadoria é tdo-somente a venda do corpus
mechanicum do software destinado ao consumo, operacdo que possibilita a realizacéo
posterior, pelo usuério, da licenga ou da cessio de uso. Ensina ASSUNCAO que “o fato de
inexistir transferéncia de titularidade da obra ndo impede, porém, a tributacao das operacdes
concernentes & circulacdo do suporte que a contenha” **: o suporte, no caso, é a mercadoria.

Cabe ressaltar que tal entendimento seria aplicavel apenas aos “softwares de
prateleira”, j4& que o contrato de compra e venda, opera¢do mercantil que se encaixa na
hipotese de incidéncia do ICMS, € caracteristica da intermediacdo gerada pela
comercializacao do suporte fisico da obra, o que ndo ocorre para os softwares “customizados”
e “sob encomenda”. Nessas hipoteses, ha somente as operacdes de licenciamento ou cessao de
direitos de uso do software e de prestacdo de servicos, realizadas diretamente entre detentor
dos direitos autorais do programa de computador (fornecedor) ou seu sub-licenciado e o
usuario. Assim, se o software ndo pode ser enquadrado como mercadoria, mas apenas seu

suporte, a auséncia desse suporte nas operacOes para distribuicdo de softwares

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordinario n°. 176.626/SP. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=222535>. Acesso em: 23 jan. 2013. Fls.
322-323.

% ASSUNCAO, op. cit., 2009, p. 29.
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“customizados” e “sob encomenda” indica a inexisténcia de obrigac&o tributaria de recolher o
ICMS-Mercadoria.

Apdbs o mencionado julgamento, a relevancia juridica da distingdo dos softwares
entre “de prateleira”, “customizados” e “sob encomenda”, acatada pelo Supremo Tribunal
Federal, passou a ser bastante criticada pela doutrina. Os autores que fazem parte dessa
corrente desfavoravel a tal classificacdo afirmam que a auséncia de diferenciacéo legal entre
essas “categorias” de software impossibilita o tratamento tributario diverso a elas concedido.
Assim, qualquer operacdo que envolva a sua comercializacdo deve ser entendida como
licenciamento de uso, pelo que ndo caberia 0 entendimento de que o suporte fisico (midia
armazenadora de software) disponibilizado comercialmente ao consumidor é objeto de venda

(operacdo mercantil). Esse é o posicionamento de CARRAZZA:

“Em suma, o0 objeto da operacdo juridica praticada com o software ndo é a
venda nem deste bem imaterial nem do suporte fisico, mas o licenciamento
dos direitos autorais inerentes ao programa de computador.

Amarrado este ponto, fica facil avancar o raciocinio no sentido de que,
juridicamente, nada distingue a aquisicdo (i) de um software exposto a
venda numa loja, ao lado de outros idénticos (software “de prateleira”), (ii)
de um software desenvolvido “sob medida” — ou seja, ponto por ponto —
para satisfazer as singulares necessidades do licenciado (software “copia
unica”); ou (iii) de um software desenvolvido a partir de outro, também de
modo a adapta-lo ds necessidades do licenciado (software “customizado”).
Em todos estes casos da-se uma cessdo de direitos [...]” *.

Data venia, permitimo-nos discordar do ilustre tributarista, para apresentar
posicionamento segundo o qual a operacdo realizada entre o usuario do software e o
comerciante de seu suporte fisico ndo pode ser classificada como cessdo de uso. Isso porgue:
(i) o comerciante ndo pode se enquadrar como licenciador, uma vez gue ndo necessariamente
é titular do programa de computador ou seu sub-licenciado e, portanto, ndo pode negociar 0s
direitos referentes a ele; (ii) a operacdo em questdo ndo é celebrada por contrato de licenga de
uso — sequer contempla as disposicdes referentes a esse tipo contratual —, e sim por contrato
de compra e venda, sem qualquer exposicao ao usuario dos termos que deve seguir ao utilizar
0 programa de computador ou das limitagdes a serem observadas quanto ao seu direito de uso;
e (i) caso a negociagdo em comento se configurasse como cessdo de direito, 0 consentimento
do consumidor com os termos do contrato de licenga a que tem acesso ap6s a aquisicdo do

suporte fisico seria desprovido de importancia juridica e completamente desnecessario.

% CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 164.
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Resta enfatizar, no ponto, que o Software as a Service nunca poderd ser
distribuido mediante suporte fisico, devido a incompatibilidade da situacdo com a sua
natureza juridica de modalidade de cloud computing, ambiente em que 0s recursos oferecidos
sdo disponibilizados na prépria nuvem.

Vencida essa questdo, cumpre destacar que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que bens intangiveis ndo podem ser mercadorias parece estar prestes a ser
modificado. Em sede de liminar na ADI 1.945/MT, o Tribunal Pleno do STF indicou uma
possivel adocdo de novo critério essencial a definicdo de mercadoria: 0 que realmente
importaria, sobre todos 0s demais requisitos, € o animus mercantil daquele que comercializa o
bem, independentemente de sua circulag&o.

A mencionada ADI, cuja cautelar restou indeferida pela maioria do Plenario da
Suprema Corte, reputa inconstitucional a Lei Estadual n° 7.098, do Mato Grosso, que
determinou devido o recolhimento de ICMS a partir da realizagdo de operacbes de
distribuicdo de softwares por meio de transferéncia eletronica de dados (download). Confira-

se a ementa do julgado em comento, na parte em que trata do tema:

“ICMS. Incidéncia sobre softwares adquiridos por meio de transferéncia eletrénica
de dados. (art. 2° § 1° item 6, e art. 6° § 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 nao
sdo mais totalmente corretas. O apego a tais diretrizes juridicas acaba por
enfraquecer o texto constitucional, pois ndo permite que a abertura dos dispositivos
da Constituigdo possa se adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis”.

Dessa forma, a despeito de o licenciamento ou cessdo dos direitos de uso de
softwares mediante download ndo configurar operacdo de transferéncia de titularidade do
software e ndo contar com qualquer intermediacdo ou contrato de compra e venda, o STF
parece reputar valida a configuracdo de tais operagdes como fato gerador do ICMS.

Para nos, o licenciamento de uso de software efetivamente se configura como fato
gerador do ICMS-Mercadoria, embora ndo pelas razdes apresentadas no julgamento em
questdo. E o que se passa a demonstrar.

Observe-se que os softwares ndo podem ser objeto de licenciamento: isso somente
ocorre quando ha cessdo total dos direitos sobre o programa, hipdtese em que resta
configurado o fato gerador do ICMS-Mercadoria, ja que havera transferéncia patrimonial do
produto destinado ao consumo, mediante operagdo de transmissdo de todos os direitos que o

licenciador possui sobre ele, bem como o software podera se enquadrar perfeitamente nas
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definicBes de mercadoria, seja como bem destinado a mercancia e, em consequéncia, ao
consumo, ou como bem comercializado por empresario. Nao é o que acontece nas cessdes de
direito ou licenciamento de uso do software.

Ora, uma vez que o objeto da licenca de uso é o direito de uso, e ndo o proprio
software, é ilégica a discussdo acerca da classificacdo do programa de computador como
mercadoria, pois a questdo se torna irrelevante quando se trata de cesséo de direito de uso.

Como visto, o programa de computador nunca sera objeto de cessao parcial de
direitos, podendo apenas figurar como mercadoria quando se fala em cessdo total de direitos.
Assim, independentemente do software poder ou ndo figurar como mercadoria, iSSO n&do
interfere no licenciamento de uso do programa de computador, que permanecera tendo como
objeto ndo o software em si, com todos seus direitos autorais, mas o direito sobre seu uso.
Portanto, o estudo sobre eventual concrecdo da cessdo de uso a hipdtese de incidéncia do
ICMS-Mercadoria implica a anélise da possibilidade do direito de uso sobre o software se
enquadrar como mercadoria.

Por seu turno, segundo o art. 49 da Lei 9.610/98, “Os direitos de autor poderao
ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais,
por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito
[...]”. Dessa forma, verifica-se que a cessdo de direito de uso promove a transferéncia da
titularidade do direito de uso do software para o consumo (frui¢do). Destarte: (i) num critério
contratual, em que apenas bens mdveis e que figurem como objeto de mercancia podem ser
tidos como mercadoria, o direito de uso se amoldaria a essa categoria, pois seu licenciamento
gera a transacédo de sua titularidade e, como consequéncia, seria operagdo mercantil; (ii) com
base no critério subjetivo, mercadoria € o bem mdvel produzido ou posto em circulacdo por
empresario, definicdo que também abrange o direito de uso. Ressalte-se que, segundo o art. 3°
da Lei 9.610/98, “Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens méveis”,
motivo pelo qual o direito de uso também deve ser considerado bem movel.

Por fim, ao se verificar que o direito de uso de software é bem mdvel destinado ao
consumo, pelo que estdo presentes todos os critérios materiais extraidos da regra-matriz do
ICMS-Mercadoria (operagdo que visa a transferéncia de titularidade de mercadorias
destinadas ao consumo), mostra-se possivel a subsungédo da cessdo de direito de uso sobre o

software a hipdtese de incidéncia da exagdo em questéo.



47

Da mesma forma, se a operacdo de transferéncia de titularidade de mercadoria
destinada ao consumo é o fator gerador do ICMS-Mercadoria, o licenciamento do direito de
uso de Softwares as a Service também se enquadra na hipotese de incidéncia do gravame.

Assim, embora nos parecam corretas as conclusdes do julgamento da ADI
1.945/MT (o licenciamento de uso de software, quer ocorra fisica ou eletronicamente, é fato
gerador do ICMS-Mercadoria), ele se fundamentou em premissas com as quais néo
concordamos. Isso porque o argumento utilizado pelos ilustres magistrados da Suprema Corte
para entender devida a obrigacdo tributaria no caso € o de que o proprio software pode se
enquadrar como mercadoria comercializada com vistas ao consumo, o que ja teria sido aceito
pelo Tribunal quando este reputou valida a cobranca da exagdo em licenciamentos cuja
circulacdo se da fisicamente.

Observe-se, primeiro, o entendimento dispendido pelo Min. Nelson Jobim pelo
indeferimento da liminar, que inaugurou a divergéncia e sagrou-se vencedor, apos a leitura do

voto do relator, Min. Octavio Galotti:

“Programa de computador € c6digo binario e, por isso, hdo corporeo.

O fato de ser ele transmitido por meio de um disquete, CD ou DVD né&o o
transforme em outro material.

Entretanto, a jurisprudéncia do Tribunal — no que esta absolutamente
correto — reconhece que é cabivel o ICMS na aquisicdo de programas de
computador.

Ora, se o fato de ser bem incorporeo fosse ressalva a incidéncia do ICMS,
ndo poderia ser cobrado o imposto também da aquisicdo de programa de
computador de prateleira.

E que, nesse caso, 0 que se esta adquirindo no é o disquete, 0 CD, 0 DVD,
a caixa ou o livreto de manual, mas também e principalmente a mercadoria
virtual gravada no instrumento de transmissao.

Portanto, se o0 argumento é de que bem incorp6reo nao pode ser objeto da
incidéncia de ICMS, o argumento valeria também para o caso de bens
incorpdreos vendidos por meio de bens materiais.

Haveria uma clara contradicdo da jurisprudéncia do STF” (destaques
N0SS0S).

O Min. Nelson Jobim apresentou o seu voto-vista da seguinte forma:

“[...] A questdo, portanto, é saber se o ICMS pode ser cobrado pelo
licenciamento ou cessdo de uso de programas de computador.

[..]

Existem, basicamente, duas formas, hoje, de aquisicdo de programa de
computador: uma delas se da pela tradicdo material, corpérea de um
instrumento que armazena o mencionado programa.

Tratava-se de forma usual e a mais comum de aquisicdo de programa de

computador.
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Entretanto, a revolucdo da internet demoliu algumas fronteiras por meio da
criagdo e aprimoramento de um ‘mundo digital’.

A época hoje é de realizacbes de negdcios, operacgdes bancarias, compra de
mercadorias, acesso a banco de dados de informacdes, compra de mdsicas e
videos, e aquisicdo de programa de computador nesse ambiente digital”
(destaques nossos).

Quanto as conversas proferidas apds o voto-vista do Min. Ricardo Lewandowski,

acompanhando o relator, confira-se:

“O SENHOR MNISTRO AYRES BRITTO — Ministro Peluso, a mercadoria é
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 mercadoria em portanto, a incidéncia do ICMS.

O SENHOR MNISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) — Em vez de
comprar um CD e instalar na maquina; entra na internet, compra e
transfere diretamente para a maquina. Em ambos os casos, a operagao
mercantil estd caracterizada” (destaque nosso).

Com a devida vénia, nos trechos acima transcritos, de forma que nos parece
equivocada, os Ministros ddo a entender que: (i) a Suprema Corte j& enquadrou como fato
gerador do ICMS as operacdes de licenciamento de softwares distribuidos fisicamente —
guando na verdade o fez com relacdo as vendas do suporte fisico dos programas de
computador; (ii) o software pode ser classificado como mercadoria nas operagdes de cessdo
de uso, a despeito de sequer figurar como objeto dessa.

Como ja demonstrado, o STF definiu que a venda de suportes fisicos (bens
moveis destinados ao consumo) armazenadores de softwares enseja a cobranca de ICMS-
Mercadoria, e ndo que o programa de computador é mercadoria passivel de circulagio. E o
direito de uso do programa de computador que figura como bem mdvel a ser consumido a
partir de uma operacéo de transferéncia de sua titularidade, e ndo o proprio software, como ja
explicado. Em outras palavras, o software, em si, ndo é objeto da licenca de uso, e sim seu
direito de uso; portanto, o software ndo pode ser classificado como mercadoria nas cessoes de
uso, pois ndo € sua titularidade que é negociada com vistas ao consumo.

Note-se que a manutencdo desse entendimento no julgamento definitivo da ADI
sinalizaria a possibilidade de relativizagdo do conceito de “circulagdo” para fins tributarios, de
modo que ndo podemos distinguir ao certo a nova definicdo aventada pelo Supremo. Ao que
nos parece, ha duas explicacbes para a Corte Maior ter atingido tais resultados: ou a
circulacdo foi tratada no julgamento em questdo como sinénimo de disponibilizagdo, ou ndo

se atentaram os ilustres magistrados ao fato de ndo haver transferéncia de titularidade do
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software nas operacOes que visam sua distribuicdo (as cessdes de direito de uso), tratando a
operagdo como uma venda comum de produto.

Assim, caso se confirme que a distribuicdo de softwares ocorre por meio de
operacdo em que se transfere ao usuario/consumidor a titularidade do proprio programa de
computador, tido como mercadoria — diferentemente do que acontece no licenciamento de uso
de software, em que esse nem mesmo € objeto da negociacdo mercantil —, de modo que
devido o recolhimento de ICMS-Mercadoria, nada impediria que essa mesma orientacdo
pudesse ser aplicada ao Software as a Service. Tal conclusdo, embora apresente resultado
idéntico ao defendido neste trabalho (subsuncdo da cessdo de direito de uso de SaaS a
hipotese de incidéncia do IMCS-Mercadoria), seria altamente questiondvel, para ndo dizer
inconstitucional, uma vez que se estaria deturpando de inUmeras formas os critérios materiais
apresentados na hipotese de incidéncia do gravame, prevista no art. 155, Il, da Constituicao
Federal, de modo a abarcar conceitos diversos dos delimitados.

Desse modo, a despeito do recente julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre
0 tema, ndo se mostra l6gica ou recomendavel, com base nos argumentos apresentados na
ocasido, uma eventual decisdo pela adequacéo das operagdes de disponibilizacdo de acesso ao
Software as a Service a hip6tese de incidéncia de ICMS-Mercadoria — essa conclusao deve ser
atingida levando-se em consideragcdo que o direito de uso sobre o software, objeto da licenca
de uso, é bem movel destinado ao consumo enquadrado como mercadoria, cuja titularidade é
transferida por meio da cessdo de direito de uso, motivo pelo qual se amolda a hipétese de
incidéncia do ICMS.
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Capitulo 3 — Da incidéncia de ISS sobre a contratacdo de SaaS
3.1. A hipdtese de incidéncia do ISS

O ISS ou ISSQN (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza) é imposto
municipal que substituiu o IIP (Imposto sobre Industrias e Profissdes) com a reforma
tributéria implementada pela Emenda Constitucional n°. 18/65.

O art. 156, 111, da Constituicdo Federal prevé a regra-matriz do ISS:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]
Il — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar;”

Assim, observa-se que a instituicdo do gravame se deve a prestacao de servigos de
qualquer natureza — excluidos aqueles de competéncia estadual — que estejam previstos em lei
complementar (Lei Complementar 116/03). Acerca da hipotese de incidéncia em questéo,
MELO leciona:

“O cerne da materialidade da hip6tese de incidéncia do imposto em comento
ndo se circunscreve a ‘servigo’, mas a uma ‘presta¢do de servi¢o’,
compreendendo um negécio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de
;jerazer ', de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado”

Dessa forma, o critério material do ISS ¢ anunciado pela expressdo ‘“prestar
servigo”, que sinaliza a existéncia de uma relagdo juridica nascida de um contrato (verbal ou
escrito) de prestacdo de servicos. Conforme adverte DACOMO ¥, “E sobre o fato ‘relagdo
juridica de prestar servigo’ que incidira a norma geral e abstrata do Imposto Sobre
Servigos”.

No que tange a prestacdo de servigo, DINIZ a define como “um contrato pelo
qgual uma das partes (prestador) se obriga para com a outra (tomador) a prestar-lhe uma

5 98

atividade licita, material ou imaterial, mediante remuneracdo” *°. No mesmo sentido,

destaca-se 0 magistério de LOPEZ:

% MELO, José Eduardo Soares de. 1SS — aspectos tedricos e praticos. 3 ed. Sdo Paulo, Dialética: 2003. p. 33.

% DACOMO, Natalia de Nardi. A hipétese de incidéncia tributaria do Imposto sobre Servigos. Sdo Paulo:
Noeses, 2007. p. 30.

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 415.
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“E a propria lei que da o conceito do contrato de prestacéo de servigos, ou
seja, € aquele contrato em que uma das partes se obriga a fornecer a outra
um trabalho ou servico mediante remuneracdo. Solicitante ou cliente é
aquele que pede o servigo e aqueles que fornece a atividade € o executor, ou
o0 prestador de servico. [...]

Todo tipo de servico seja material ou imaterial pode ser objeto de contrato.
Servico material se opde aquele que nasce da criacdo do intelecto ou
espirito humano, que vem a ser o servico imaterial. Dessa forma, o servico
prestado por um técnico de computacdo ou por um encanador € Servico
material, enquanto o servico de um advogado é imaterial, pois é feito pela

inteligéncia, como também o do escritor” %,

Por sua vez, JUSTEN FILHO define servico, para fins de tributagédo por ISS,
como a “prestacao de utilidade (material ou ndo) de qualquer natureza, efetuada sob regime
de Direito privado mas ndo sob regime trabalhista, qualificavel juridicamente como execu¢ao
de obrigacdo de fazer, decorrente de contato bilateral” . E também esse o posicionamento
de CARRAZZA, para quem “servicos de qualquer natureza, para fins de tributagéo por via

de ISS, é a prestacdo, a terceiro, de uma utilidade (material ou imaterial), com contetdo

econdmico, sob regime de direito privado (carater negocial)” **.

H4, todavia, quem entenda descabido o entendimento pelo qual o ISS é devido

sobre utilidades:

“Conforme exposto, o nicleo da materialidade da regra-matriz do ISS
consiste na “‘presta¢do de servigos tributaveis”, sendo que a ideia da
utilidade surge como uma consequéncia do servi¢co prestado. O que a
Constituicdo Federal permite que seja tributado pelo referido imposto é o
meio e seu fim, resultado, ainda que sua existéncia seja imprescindivel para
que se caracteriza servico tributdvel, conforme definicdo ora proposta.
Como dizia ATALIBA, no ISS a esséncia da materialidade da hipétese de
incidéncia estd no préprio esforgo; tributar resultado é da esséncia da
materialidade da hipé6tese de incidéncia de outro imposto, o imposto sobre
produtos industrializados” **2.

A despeito dessa divergéncia, verifica-se que a maioria doutrinria aponta como a

principal caracteristica da prestacdo de servicos a existéncia de uma obrigacéo de fazer %,

% LOPEZ, Tereza Ancona. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: das vérias espécies de contratos. v.
7. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 202-203.

190 JUSTEN FILHO, Marcal. O imposto sobre servicos na constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1985. p. 177. Apud: GONCALVES, op. cit., 2005, p. 113.

100 CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 586.

102 GONCALVES, op. cit., 2005, p. 114.

193 Cumpre mencionar, ainda, que a vertente que traz um conceito econdmico de servico, como “bem imaterial
na etapa da circulagéo econdmica”, e entende a prestagdo de servigos como “a operagdo pela qual uma pessoa,
em troca do pagamento de um preco (preco do servico), realiza em favor de outra a transmissdo de um bem
imaterial”, ndo é mais adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que passou a empregar a palavra “servico” como
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Ocorre que nem toda obrigagéo de fazer classificada como servigo pode ser objeto
de incidéncia do ISS: dai a nogdo de servico tributavel, isto €, o servico constitucionalmente
qualificado como passivel de sofrer tributacdo.

Para BARRETO, servico tributavel € aquele que implica o “esfor¢o de pessoas
desenvolvido em favor de outrem, com conteldo econémico, sob regime de direito privado,
em caréter negocial, tendente a produzir uma utilidade material ou imaterial” ***. Desta
defini¢do, podemos inferir a essencialidade da existéncia concomitante “(i) da prestacdo de
(ii) atividade humana (iii) a terceiro(s), (iv) produzindo-lhe(s) (v) uma utilidade material ou
imaterial” °, além do um cunho econémico, requisitos sem 0s quais resta descaracterizada a
figura do servigo tributavel.

Ademais, GONCALVES arrola os seguintes servicos que, por auséncia de

conteddo econdmico, sdo intributaveis:

“Por forca do principio da capacidade contributiva ndo sdo, portanto,
tributdveis as prestacdes de servico que ndo possuam contetudo econémico:
0s servigos prestados em carater afetivo (por forca de lagos familiares e de
amizade), religioso (de motivagdo transcendental) ou filantropico (que
escapam de qualquer conotacdo econdmica), o servico publico (prestados
em cumprimento a preceitos constitucionais e legais, sem motivacio
econdmica) e os servicos prestados sob regime de subordinagdo, em virtude
de vinculo empregaticio (que tém carater alimentar). Ademais, ndo sendo
cabivel se falar em “servigo para si mesmo”, o servigo tributdvel pressupoe
que se trate de esforgo desenvolvido para terceiros” ',

Os servicos sao, portanto, bens imateriais, prestados a terceiros, de contetdo
econdmico e “definidos em lei complementar”, nos exatos termos do art. 156, III, da
Constituicdo Federal. No caso, 0 ato normativo previsto, que dispde sobre o Imposto Sobre
Servicgos de Qualquer Natureza, € a Lei Complementar 116/03.

Note-se que o uso do verbo “definir” no dispositivo em que esta expresso o
arquétipo constitucional do ISS pode levar a entender que a lei complementar pode, de fato,
determinar quais os servicos passiveis de tributacdo por ISS. Essa abertura, entretanto, ndo
existe, uma vez que € vedado a lei complementar de que trata o art. 156, Ill, da CF (i)
distorcer o conceito de servico utilizado constitucionalmente — definicdo essa que, de acordo

com o entendimento da Suprema Corte, para fins de incidéncia de ISS, equivale a uma

uma “obrigacdo de fazer” (MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do imposto sobre servicos. 6 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004. p. 42).

104 BARRETO, op. cit., 2009, p. 62-63.

105 GONCALVES, op. cit., 2005, p. 111.

198 1hid., p. 112-113.
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obrigacdo de fazer de carater econdémico —, bem como (ii) ampliar/alargar seu campo de
incidéncia para alcancar aquilo que ndo pode ser qualificado como servico, na forma em que o
termo é empregado pela Constituicdo Federal.

Vale ressaltar que o fato de a Lei Complementar 116/03 ndo oferecer um conceito
expresso de servico, optando apenas por listar os servigos tidos como tributaveis pelo ISS, ndo
autoriza que o legislador ordinério insira nesse rol atividades que ndo se amoldam ao sentido
constitucional do vocabulo “servigo”, como pode dar a entender uma interpretagdo nao-

sistematica do art. 156, 11, da CF. Quanto ao tema, preleciona CARRAZZA:

“a interpretacdo gramatical ndo é uma verdadeira interpretacdo, mas um
pressuposto de interpretacdo (Paulo de Barros Carvalho). S6 se consegue
desvendar o significado, o contelido e o alcance de uma norma juridica com
a interpretagdo sistematica, ou seja, levando em conta, no labor exegético, o
ordenamento juridico como um todo. E o que procuramos fazer, até porque
o art. 156, Ill, em exame, ndo se apresenta, em nosso Direito, pairando
sozinho no espaco juridico, mas, pelo contrario, entremostra-se em intima
conexdo com outras normas e principio (maxime com o da autonomia
municipal, que sob nenhuma hipétese deve ser desconsiderado)” '.

A licdo transcrita assume ainda maior importancia ao se constatar que a lista de
servigos tributaveis pelo ISS anexa a Lei Complementar 116/03 inclui “servicos de
informatica e congéneres”, dentre os quais o “licenciamento ou cessdo de direito de uso de
programas de computagdo” (subitem 1.05), a “elaboragdo de programas de computadores,
inclusive jogos eletronicos” (subitem 1.04), o “processamento de dados e congéneres”
(subitem 1.03) e o “suporte técnico em informatica, inclusive instalagcdo, configuracdo e
manuten¢do de programas de computagdo e bancos de dados” (subitem 1.07).

E importante ter em mente que o fato de determinada atividade exercida constar
na Lista Anexa ndo basta para que se configure a prestacdo de servico. Sobre a
impossibilidade de lei federal definir o que é servico, recorremos novamente aos
ensinamentos de CARRAZZA:

“[...] o Municipio é pessoa politica, dotada de ampla autonomia. Ora, se 0
Municipio é autdnomo e se sua autonomia é assegurada principalmente com
a decretacdo e arrecadacao dos tributos de sua competéncia (art. 30, I11, da
CF), ja vemos que o campo do ISS néo pode ter suas dimens@es aumentadas,
diminuidas ou, muito menos, anuladas por uma lei complementar. Sendo,
estaremos implicitamente aceitando que é o Congresso Nacional, por meio

97 CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 587-588.
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de lei complementar, que confere aos Municipios competéncias para que
tributem os servicos de qualquer natureza™ '®.

Esse também é o posicionamento de JUSTEN FILHO, que esclarece:

“Se o art. 146, I11, atribuisse @ Unido competéncia para definir livremente a
hipbtese de incidéncia do ISS, também atribuiria competéncia para ampla
definicAo de todas as hipoOteses de incidéncias tributarias — o que
representaria a total subversdo do sistema constitucional tributario” '%.

Portanto, ndo cabe a lei federal “tracar a hipdtese de incidéncia tributaria do 1SS,
por ser referido imposto um tributo cuja competéncia tributaria impositiva € municipal,
segundo a rigorosa reparticdo constitucional de competéncias tributarias” '°. Em outras
palavras, ndo pode lei complementar pretender modificar o campo das competéncias
tributarias, ja esgotado pelo texto constitucional, a pretexto de “definir” servico — cabe a tal

ato normativo apenas determinar quais servicos serdo tributados.

3.2. O Software as a Service e a prestacao de servico

Vimos que o aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS se restringe apenas
a prestacao de servigo, isto é, ao negdcio juridico que, firmado entre tomador e comprador,
implica em uma obrigacdo de fazer com intuito econdmico. Cabe agora analisar se possivel a
adequacao do licenciamento de uso do Software as a Service a ideia de prestacdo de servico.

E facil notar que, para os softwares tradicionais, a cessdo de direito origina uma
obrigacgdo de dar, consubstanciada no dever do fornecedor de repassar ao usuario o direito de
uso sobre determinado programa de computador, entregando-lhe uma copia do produto para a
utilizacdo dentro das restricGes acordadas. Essa classificacdo das obrigacGes as divide com

base na natureza das relacdes juridicas formadas, como explica BARRETO:

“Ensinam os civilistas que as obrigagdes positivas subdividem-se em
prestacBes de coisas e prestacOes de fato. As prestacdes de coisas consistem
na entrega de um bem [obrigac&o de dar], enquanto as prestacdes de fatos
consistem em atividades do devedor [obrigacGes de fazer ou de ndo fazer].
Prot6tipo de prestacdo de coisas sdo os contratos de locacdo [obrigacéo de
dar]. As obrigac0es de dar tém por objeto a entrega de uma coisa ao credor,

108 CARRAZZA, op. cit., 2012, p. 588.

109 JUSTEN FILHO, Marcal. O ISS, a Constituicio de 1988 e o Decreto-Lei n® 406. Revista Dialética de
Direito Tributario, So Paulo, n. 3, dez. 1995. p. 69. Apud: GONCALVES, op. cit., 2005, p. 124.

119 GONCALVES, op. cit., 2005, p. 122.
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para que este adquira sobre a coisa um direito, enquanto ‘as obrigac¢des de
fazer tém por direito um ou mais atos do devedor, quaisquer atos, de que
fora parte a entrega de uma coisa™ "',

Ainda sobre essa distin¢éo, esclarece MELO:

“Essa espécie de obrigacdo (fazer) ndo possui definicdo e caracteristicas
proprias, configurando-se de modo negativo a outra espécie de obrigacao
(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. J& as de fazer, conquanto se
definem em geral de modo negativo, sdo todas as prestacdes que ndo se
compreendem entre as de dar, tém, na verdade, por objeto um ou mais atos,
ou fatos do devedor, como trabalhos intelectuais” **2.

Com relacdo a natureza das obrigacdes que envolvem softwares, GONCALVES

destaca que

“toda e qualquer relagéo juridica envolvendo software ou tera por objeto ou
(i) o software em si (p. ex. desenvolvimento, adaptacédo, agenciamento),
correspondendo nesta hip6tese sempre a uma obrigacdo de fazer, ou (ii)
atributos relativos aos direitos autorais que lhe correspondem (p. ex. licenca

de uso ou cessao total de direitos autorais), correspondendo, nesta hipdtese,

sempre a uma obrigacéo de dar” %3,

Seguindo esse raciocinio, verifica-se que o licenciamento de software tradicional
resulta em obrigacédo de dar, e ndo em obrigacdo de fazer, motivo pelo qual ndo se configura
como prestacdo de servico, de modo que resta impossibilitada a incidéncia de ISS sobre a
operacdo. Apesar de parecer simples, a logica demonstrada acima é perturbada por dois
fatores que, se tomados isoladamente, levam a falsa conclusao de que a cessao de direito pode
ser tida como prestacdo de servigo. S&o eles: (i) a equivocada equiparacdo dos institutos da
locacdo e da prestacdo de servico e (ii) a presenca da cessdo de direito no rol de servicos
tributaveis pelo ISS trazido pela Lei Complementar 116/03.

Nota-se que o licenciamento de uso € instituto profundamente semelhante a
locacio — embora néo idénticos '* —, uma vez que o contetido da relagéo juridica de ambas as
figuras consiste em obrigacdo de dar, numa cessdo de direito de uso da coisa (na locagéo,

entretanto, essa cessdo sera sempre temporaria). Assim, muitas das conclusdes procedentes do

11 BARRETO, op. cit., 2009, p. 122.

12 MELO, José Eduardo Soares de. Imposto Sobre Servico de Comunicagao. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000. p. 60-61.

13 GONCALVES, op. cit., 2005. p. 89.

4 De acordo com GONCALVES, “a diferenciago entre o instituto juridico da locag&o e o instituto juridico da
licenga de uso reside no fato de que o elemento diferenciador entre ambos reside no objeto de um e de outro:
corpdreo no primeiro caso e incorporeo no segundo” (GONCALVES, op. cit., 2005, p. 108).
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estudo da locacdo podem ser aplicadas ao licenciamento de uso, de forma que muitos acabam
por tratar ambos os institutos como se idénticos fossem.

Dito isso, registre-se que outra confusdo entre institutos, essa provocada pela
tradicdo romana, faz com que a locacdo seja igualada a prestacdo de servico. Pela
impossibilidade da comparagdo das figuras mencionadas, GONCALVES esclarece com

precisdo a origem do equivoco:

“Num s6 conceito, o de locatio conductio, 0os romanos disciplinaram trés
espécies de contrato: locatio conductio rerum (locagdo de coisas), locatio
conductio operarum (locacdo de servicos) e locatio conductio operis
(empreitada). Sob sua influéncia, muitos codigos do século passado,
inclusive o Cddigo Civil brasileiro de 1916, mantiveram essa unidade
conceitual. [...]

Essa sistematizacdo €, todavia, repelida pela doutrina e pelos codigos
contemporaneos, que disciplinam de forma autbnoma os contratos de
prestacdo de servicos, de trabalho, de empreitada, de agéncia e de
aprendizagem, reservando a palavra locagdo para designar unicamente o
contrato que se destina a proporcionar a alguém o uso e gozo temporarios
de uma coisa infungivel, mediante contraprestacdo pecuniaria. Segundo
preleciona ORLANDO GOMES, atualmente ‘locagdo ¢ so a de coisas. Nao é
questdo apenas de rigor terminolégico, pois as outras espécies tradicionais
de locagdo ndo se ajustavam perfeitamente ao conceito Unico a que se
pretendeu reduzi-las .

Em consequéncia dos novos rumos, a chamada locacdo de servigos
desdobrou-se em duas figuras independentes: contrato de trabalho, sujeito
as leis de ordem publica, e contrato de prestacdo de servi¢os, como consta
do Cadigo Civil de 2002. No aludido diploma, a empreitada também s6 se
refere & construcdo e, por esse motivo, tal modalidade contratual ndo se
enquadra mais no conceito de locacdo. Nela uma das partes se obriga a
realizar determinada obra com seu trabalho, e as vezes também com o
fornecimento dos materiais. A encomenda de outros tipos de trabalho, como
o0 parecer solicitado a um jurista, por exemplo, € tratada como prestacéo de
servigo. Na realidade, ndo ha como confundir esta ultima figura contratual
com a locagdo, pois 0 trago caracteristico desta é o retorno da coisa locada
ao locador ou proprietario, enquanto o servigo prestado fica pertencendo a
quem o pagou” **°.

A auséncia de equivaléncia entre locacao e prestacdo de servigo, portanto, implica
0 mesmo ndo enquadramento do licenciamento de uso, como instituto semelhante a locacéo,
na definicdo de prestacdo de servico.

Ademais, sabemos que a cesséo de direito de uso sobre programas de computador
ndo pode ser tomada como uma espécie de modalidade de locagdo. Assim, uma vez assentado

que tais figuras ndo podem ser equiparadas, eventual confusdo entre os institutos “locacdo” e

15 GONCALVES, op. cit., 2010, p. 305-306.
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“prestagdo de servico” sequer atingiria a natureza do licenciamento de uso de software, que
permaneceria sem configurar operacao de prestacdo de servico.

Apesar de o licenciamento de uso de software nitidamente configurar obrigacéo
de dar, como ja pudemos comprovar, 0 instituto esta expressamente previsto no item 1.05 da
Lista Anexa a Lei Complementar 116/03 (rol de servigos tributaveis pelo ISS), sendo esse o
maior e mais forte motivo para que alguns erroneamente entendam como prestacdo de servigo
a cesséo de direito de uso de software.

Como visto, é inconstitucional que a lei complementar em questdo trate como
prestacdo de servico atividades que ndo constituam obrigagdo de fazer de cunho econémico,
de modo a ampliar os limites constitucionais a definicdo de servigo para englobar as mais
distintas situacdes. E que o constitucionalmente previsto critério material do 1SS, pelo qual a
incidéncia do tributo se da somente sobre a prestacdo de servicos de qualquer natureza, é
barreira a atuacdo legislativa ordinaria, de modo que a violagdo de tal norma importa
inconstitucionalidade da lei tributéria.

Assim, embora a definicdo constitucional da hipdtese de incidéncia do ISS
devesse representar obice a inclusdo de atividades que ndo consistem em prestacdo de servico
na Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar 116/03, a tentativa do legislador
infraconstitucional de adaptar a realidade no campo da informética ao sistema tributario
resultou em uma descabida previsdo de tributacdo da cessdo de direito de uso do software.
Com efeito, o item 1.05 da referida Lista Anexa determina a incidéncia do ISS sobre
“licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computagdo”, situagdo que ndo se
enquadra no aspecto material da hipotese de incidéncia do gravame.

Ademais, segundo o art. 9° da Lei 9.609/98, a distribui¢do do software ao usuario
ocorre por meio do contrato de licenca de uso, que apresenta uma serie de limitacbes ao uso
do programa, como forma de resguardar os direitos de seu proprietario, e rege a transferéncia,
temporaria ou indeterminada, do direito de uso do programa de computador ao usuario, o que
consiste em obrigacéo de dar. Desse modo, o contrato de licenga ndo pode, como quer a Lei
Complementar 116/03, ser utilizado de forma diversa da legalmente prevista para expandir o
campo de incidéncia do ISS, sob pena de afronta o art. 110 do Cddigo Tributario Nacional,
que dispde que a lei tributaria ndo pode alterar o contetdo e o alcance de conceitos de direito
privado utilizados constitucionalmente para definir ou limitar competéncias tributéarias para
adapta-los a hip6tese de incidéncia de determinado gravame.

De todas as manifestaces do Supremo Tribunal Federal sobre tema até o

momento infere-se que, quanto aos softwares, o ISS somente ndo incide sobre os programas
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de computador de prateleira, pois os softwares customizados e sob encomenda estéo sujeitos a
tributacdo em questéo.

Essa distincdo se deu em funcdo da suposta natureza distinta das operacdes que
envolvem os softwares customizados e sob encomenda: nelas, o consumidor contrata servico
de modificagdo, aperfeicoamento ou desenvolvimento de programas, de modo que a
obrigagdo de fazer esta presente e prevalece sobre a obrigacdo de dar (entrega do direito de
uso). Assim, tributa-se ndo o licenciamento, que estaria em segundo plano na operacao (além
de ndo configurar servico), mas o servigo de alteracédo, transformacéo e criacdo de software
prestado pelo desenvolvedor, de forma que tal hipdtese ndo se amolda ao polémico item 1.05
da Lista de Servigos Anexa a Lei Complementar 116/03, sendo ao item 1.04 do mesmo ato
normativo, que determina a incidéncia de ISS sobre a “elaboracdo de programas de

computadores, inclusive de jogos eletronicos”. E o que afirma COSTA:

“Nesse caso, 0 programador € contratado para prestacdo de um servico
exclusivo, configurando, assim, a obrigacdo de fazer e sendo indiscutivel a
incidéncia do ISS, consoante previsto no item 1.04 da Lista Anexa a Lei
Complementar 116/03, conforme entendimento pacificado no STF, a partir
de 1998, com o julgamento do RE 176.626 e do RE 199.464.

Assim, a incidéncia do ISS se justifica pelo fato de o programador ter sido
contratado para desenvolver um software exclusivo, atendendo as
necessidades especificas do usuario que o contratou. Nesse caso, configura-
se tipica prestacéo de servico, obrigacéo de fazer cujo contetdo econdmico
permite a configuragdo do aspecto material da hip6tese de incidéncia do
ISS.

No entanto, se o programador fornecer um software comum, prestando
apenas aqueles servicos de consultoria e ajuste, a incidéncia do ISS
justifica-se apenas sobre esses servicos, ndo se estendendo a cessdo dos
direitos de uso do software comum. Isso porque a prestacdo de Servigos,
aspecto material da hip6tese de incidéncia do ISS, nesse caso, se subsume a
consultoria e ajuste” **°.

Assim, a despeito de a operacdo de distribuicdo do software customizado ou sob
encomenda englobar, além da contratacdo dos servicos mencionados, 0 posterior
licenciamento do direito de uso do software modificado ou desenvolvido, a tributacdo pelo
ISS ocorreria — a nosso ver, corretamente para os softwares sob encomenda — tdo-somente
com relacdo a prestacdo de servicos de elaboracdo de programa de computador pelo

fornecedor.

116 COSTA, Jacqueline Mayer da. Da incidéncia (ou ndo) do 1SS e do ICMS sobre o software no regime
tributéario brasileiro. Revista do Caap, Belo Horizonte, n. XVII, 1° semestre 2009. p. 276-277.
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H4&, no entanto, vertente defensora de que o ISS somente é devido nas operagoes
envolvendo a distribuicdo de softwares customizados caso os direitos autorais sobre o
programa adaptado pertengam ao contratante da “customizagdo”. Explica-se.

O art. 5° da Lei 9.609/98 (Lei do Software) determina que “0s direitos sobre as
derivacOes autorizadas pelo titular dos direitos de programa de computador, inclusive sua
exploracdo econdmica, pertencerdo a pessoa autorizada que as fizer, salvo estipulagédo
contratual em contrario”. Assim, se as partes nao realizam nenhum ajuste especial quanto a
titularidade dos direitos autorais sobre o software customizado, esta caberd ao desenvolvedor
do programa.

Observa-se que, nessa hipotese, o prestador de servi¢o ndo serd remunerado por
seu trabalho, pois seu esforco se reverte em seu proprio beneficio, de modo a afastar a
definicdo de servico tributavel, que néo abarca servigos prestados para si mesmo, por auséncia
intuito econdémico. Dessa forma, a operacdo remunerada seria tdo-somente a cesséo de direito
de uso do software adaptado, que, como visto a exaustdo, ndo enseja tributacdo por ISS.
Indevido, portanto, o gravame **'.

No entanto, caso haja clausula contratual especifica que determine que os direitos
autorais sobre o software customizado pertencem ao contratante dos servicos, a remuneragéo
decorrera dos servicos prestados (obrigacao de fazer), configurando-se a prestacdo de servicos
passivel de tributagdo pelo 1SS 8,

Embora nos pareca correto, o raciocinio acima demonstrado ndo € adotado pela
Suprema Corte, que entende que a dinamica da distribuicdo dos softwares customizados
equivale a dos softwares sob encomenda, de forma que sobre ambos incide o ISS.

Continuando a andlise, no que tange aos softwares de prateleira, ndo ha falar em
contratacdo de servicos: ha apenas a licenca de uso, isto é, a obrigacdo de dar, o que
desconfigura o conceito de prestacdo de servico. Nesse sentido a j& mencionada decisdo do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que a distribuicdo dos programas de computador do
tipo standard que contam com um suporte fisico enseja apenas a obrigacdo tributéaria de
recolher ICMS, sendo a tributacdo devida em razdo da operacdo de circulagdo para consumo
dessa midia armazenadora do software em comento.

A situacdo debatida no julgamento, entretanto, ndo suscitou comentarios acerca da
tributacdo dos programas standards distribuidos por outros meios que ndo por suportes

fisicos, como a transferéncia eletrénica de dados. No entanto, tal como ocorre com o0s

7 GONCALVES, op. cit., 2005, p. 173.
18 1pid., p. 173.
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softwares de prateleira em geral, independentemente do modo como distribuidos, ndo ha
qualquer obrigacdo de fazer e, como consequéncia, ndo deve incidir o ISS.

Ao que parece, portanto, a previsdo de incidéncia de ISS sobre operagdes de
licenciamento de uso de softwares é inconstitucional, pois termina por alargar o campo de
incidéncia do ISS ao também ampliar a definicdo de prestacdo de servicos para abranger
situacOes que ndo importam em obrigacdo de fazer com intuito econdémico. A questdo, que
ainda ndo foi direta e plenamente discutida pelo Supremo Tribunal Federal, é tratada no
Recurso Extraordinario n°. 688.223/PR, cuja repercussdo geral foi reconhecida em setembro
de 2012.

O leading case provocara a manifestacdo da Corte Maior quanto & existéncia ou
ndo de fundamento juridico que autorize a incidéncia do ISS sobre licenciamento ou cessédo de
direito de uso de programas de computador, atividade que, conforme se procurou demonstrar,
ndo é prestacdo de servico. Logo, 0 que se espera € uma decisdo pela confirmagdo da
aplicabilidade ou declaracdo de inconstitucionalidade do item 1.05 da Lista de Servicos
Anexa a Lei Complementar 116/03.

Esse debate, no entanto, ndo compromete inteiramente o reconhecimento das
operacdes pelas quais se contrata o Software as a Service como prestacdo de servico. E o que
se passa a demonstrar.

O Software as a Service é modalidade de cloud computing pela qual o usuéario tem
acesso a um software por meio da nuvem, sem assumir 0s encargos tipicos de quem adquire
uma copia do programa de computador, como atualizacdo, manutencao, processamento de
dados, dentre outros. Observe-se, assim, que o usudrio de tal solugdo em nuvem pode se
utilizar livremente dos recursos oferecidos pelo SaaS, que se identificam com os ofertados por
um software disponibilizado do modo tradicional, isto é, mediante a entrega de coOpia do
programa, desde que arque com uma contraprestacdo periodica que garanta a disponibilizacéo
€ 0 acesso ao software.

No SaaS utiliza-se um software disponibilizado pelo contratado na internet, de
modo que o programa e os dados a ele associados sdo hospedados na nuvem: ndo ha entrega
de copia ou download do programa na maquina do usuario, mas 0 acesso remoto mediante
remuneracdo baseada no tempo de utilizagdo (pay-per-use).

Percebe-se que, assim como ocorre com 0s softwares tradicionais, ao optar pelo
Saa$S, o usuario realiza, por meio da licenca de uso, uma operacao pela qual lhe é transmitido,
temporéaria ou indeterminadamente, o direito de uso sobre o programa de computador — a

utilizacdo do SaaS também esta sujeita, por exemplo, a limitacbes que visam proteger 0s
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direitos do proprietario do software licenciado. Por outro lado, a natureza de modalidade de
cloud computing do SaaS faz com que seu acesso somente possa ocorrer mediante sua
disponibilizacdo em nuvem, o que implica dizer, por meio da prestacéo de alguns servicos.

Assim, ha algo interessante e peculiar na cessdo de direito de uso sobre o SaaS: se
por um lado, como todo licenciamento, existe uma obrigacao de dar (transmisséo do direito de
uso ao consumidor), por outro, tal obrigagdo esta vinculada, necessariamente, a uma
obrigacdo de fazer, consubstanciada em um contrato de prestacdo de servicos que, a fim de
garantir e possibilitar o pleno exercicio desse direito de uso, mantém o SaaS disponivel e em
funcionamento na nuvem.

Importante observar que, apesar de servicos como a manutencdo, atualizacéo e
suporte técnico dos programas de computador funcionarem como atividades auxiliares a
cessdo de uso gquando nos referimos aos softwares tradicionais, 0 mesmo nao nos parece
ocorrer com 0 SaaS. Nessa modalidade, entendemos que tais prestaces deixam de ser
acessOrias ou secundarias, para assumir papel essencial de servi¢os indispensaveis ao
exercicio do direito de uso, uma vez que fazem parte da propria nocéo de cloud computing.

Destarte, “a empresa contratada detém a obrigacéo nédo de fornecer um software,
mas de permitir o 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 usuério” **°

, pelo que a contratacdo de SaaS origina uma
obrigacdo de fazer, e ndo apenas de dar. Trata-se, portanto, de operacdo complexa e sui
generis, porquanto indissociaveis a licenca de uso e a prestacdo de servicos .

Assim, a contratacdo de SaaS difere inteiramente das operagdes complexas como
a distribuicdo de softwares customizados e sob encomenda, por exemplo, em que existe a
possibilidade de a cessdo de uso e a prestacdo de servico serem realizadas separadamente, em
momentos distintos, podendo até mesmo serem contratadas separadamente.

Quanto ao ponto, SANTOS destaca:

“Segundo BARRETO, o software (tradicional) pode ser fornecido
abrangendo os servicos de suporte e manutencdo. Tais Servicos seriam
espécie de atividade-meio que importa no fornecimento do software
tradicional, que se perfectibilizaria através da cesséo de uso.

1 SANTOS, op. cit., 2011, p. 53.

120 Ao estudar o tema, ANATASSIADIS analisa se possivel um hipétese de sujeicdo do contratante de SaaS a
espécie de locacdo da licenca de uso do software, concluindo pela inexisténcia de tal instituto, uma vez que a
locacdo se da sobre coisas infungiveis: para o especialista, “Ao contrario de bens maéveis, ndo se pode alugar
direitos, cujo uso pode ser cedido ou licenciado” (ANASTASSIADIS, op. cit.).
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O mesmo entendimento ndo pode ser estendido ao software como servico.
Como se viu, tais atividades ditas auxiliares quando nos referimos ao
software tradicional sdo imprescindiveis quando falamos de Software as a
Service, de forma que sua ndo ocorréncia desvirtua o préprio conceito que a
atividade propde. De igual forma, é impossivel aferir o valor individual de
cada um desses servicos, tendo em vista que o usuario pagarda um valor
periddico pelo uso e que englobara todos os servigos intrinsecos que serao
realizados, inclusive sem a ciéncia do contratante, como é o caso das
atualizacBes e manutencdes.

Em resumo, no SaaS nédo 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 manutengdo
necessarios para que o software seja acessado. O prestador realiza ndo sé a
cessdo de uso, mas também todas as atividades correlatas, que no caso do
software tradicional seria de responsabilidade do usuario.

Dessa forma, temos que a configuragdo de um servigo sui generis composto
de uma série de atividades que configuram uma s6” ***,

Por isso, pode-se dizer que o licenciamento do Software as a Service implica
necessariamente na contratacdo de atividades como processamento e manutencdo de
programa de computador, pelo que deve haver um acordo de “licenga de uso e prestagao de
servicos”. Desse modo, fica demonstrada a qualificacdo da contratagdo de SaaS como uma
operacdo em que ha, concomitantemente, o licenciamento do uso e a prestacdo de servicos,
numa espécie sui generis que, a nosso ver, com relacdo as atividades contratadas, preenche as
principais caracteristicas de uma prestacdo de servico (obrigacdo de fazer de cunho
econdmico).

Dessa forma, entendemos que a possibilidade de incidéncia de ISS se da apenas
com relacdo a parcela da operacdo correspondente a contratacdo dos servicos inerentes ao
cloud computing, e ndo quanto a licenca de uso, incorretamente arrolada como servico
passivel de tributacdo pelo gravame em questéo.

Destacamos, porém, a existéncia de vertente no sentido de que, na contratacdo de
SaaS, pode-se dizer que a cessdo de direito ou licenciamento de uso figura como atividade
preponderante em relacdo a prestacdo de servicos tipicos da computacdo em nuvem, que
seriam apenas atividades-meio para que o0 acesso do usuario ao software seja possivel. No
caso, ndo haveria sequer a incidéncia do ISS, uma vez que, como vimos, embora a Lei
Complementar 116/03 traga previsdo de tributacdo da hipotese, entendemos que o inciso é
inconstitucional, por arrolar como servigo atividade que ndo se enquadra como tal e, em

consequéncia, alargar a hipétese de incidéncia do gravame.

121 SANTOS, op. cit., 2011, p. 64-65.
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3.3. A contratacdo de SaasS e a hipdtese de incidéncia do ICMS-Comunicacao

O ISS é imposto municipal cuja hipotese de incidéncia abarca as prestacfes de
servico ndo compreendidas no art. 155, Il, da Constituicdo Federal e definidas em lei
complementar (LC 116/03). O dispositivo constitucional mencionado, por sua vez, consiste na
regra-matriz do ICMS, levando-nos a concluir, portanto, que as prestacbes de servigo
passiveis de gerar o recolhimento de ICMS néo estdo abrangidas na hipotese de incidéncia do
ISS.

Isso porque a competéncia atribuida constitucionalmente aos Municipios para a
tributacdo do ISS é subsidiaria a competéncia tributaria dos Estados, de modo que o tributo
em questdo incide apenas “sobre os fatos geradores ndo incluidos nas Orbitas dos outros
impostos sobre producdo e circulagdo de riquezas (IPI, ICMS, IOF)” *%.

Dessa forma, a prestag@o dos servicos de transporte intermunicipal e interestadual
e 0s de comunicacdo, que consistem em critérios materiais trazidos nas hipdteses de
incidéncia do ICMS-Transporte e o ICMS-Comunicacdo, respectivamente, ndo ensejam a
tributacdo por ISS. Assim, para que possamos analisar se devida a incidéncia de ISS sobre a
operacdo de contratacdo de SaaS, deve-se estudar a sua eventual subsuncéo as hipéteses de
incidéncia do ICMS-Transporte e ICMS-Comunicacao.

Descabidas maiores consideracfes acerca da total incompatibilidade entre a
contratacdo de SaaS e a hipdtese de incidéncia do ICMS-Transporte: o fato gerador do
gravame € a prestacdo de servico de transporte interurbano ou interestadual destinado ao
consumo, o que em nada se assemelha a operacdo pela qual um usuario passa a ter acesso ao
software por meio de nuvem.

Um maior aprofundamento é devido, no entanto, ao se tratar do ICMS-
Comunicacdo, que tem como cerne da materialidade de sua hipétese de incidéncia a prestacdo
de servicos de comunicacao em regime de direito privado destinado ao consumo.

Enquanto a comunicacdo é entendida como a interag¢do entre emissor e receptor de
determinada mensagem, de forma que esta seja compreensivel a ambos, a prestacdo de servico
consiste em uma relagéo triangular em que, além do lago comunicacional estabelecido entre
emissor e receptor, esta também presente um intermediario que possibilita, pelo dominio da
tecnologia e dos meios e condi¢cBes materiais necessarios, a comunicacdo. Desse modo,

verifica-se que o mediador da relacdo de comunicacdo é o responsavel por transmitir as

122 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 400.
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informacdes entre os interlocutores (emissor e receptor), de modo que ndo figura em nenhum
dos polos da comunicagéo.

No que toca ao fator gerador do tributo em questdo, NEVES entende que:

“[...] a prestacdo de servigos de comunicacdo s6 poderd ser considerada
para materializacdo do ICMS quando houver, ao mesmo tempo, a juncao
dos elementos constitutivos da prestacdo de servigo (prestador tomador e
conteldo econdmico do servico) e daqueles que formam o esquema da
comunicacdo (emissor meio fisico, mensagem, sinais convencionados e
receptor). Faltante qualquer desses elementos, ndo teremos a prestacao de
um servigo de comunicacao, que necessariamente requer o exercicio efetivo
de uma atividade com o objeto de propiciar os meios e modos necessarios
gue tornem possivel a emissdo e a transmissdo da mensagem entre 0
tomador do servico (emissor) e a terceira pessoa (receptor), mediante
pagamento do preco ajustado” %,

Nesse sentido, ainda, o entendimento ventilado pelo Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Recurso Especial n°. 402.047/MG:

“Ha ‘servigo de comunicagdo’ quando um terceiro, mediante prestagcdo
negocial-onerosa, mantém interlocutores (emissor/receptor) em contato ‘por
gualguer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliagéo de qualquer natureza ™.

Acerca da imprescindibilidade do intermediario para a prestacdo de servico de

comunicagdo, GRECO ensina:

“A prestacdo do servico de comunicacdo prescinde do contetdo da
mensagem transmitida, tipificando-se como a simples colocagdo a
disposicéo do usuario dos meios e modos para a transmissao e recep¢ao das
mensagens. Os participes da relagdo comunicativa ‘ndo prestam servigo’
um para o outro, nem para terceiros. Eles apenas se comunicam. Presta o
servico, isto sim, a empresa que mantém em funcionamento o sistema de
comunicagdes consistente em terminais, centrais, linhas de transmisséao,
satélites, etc.” 1%,

Ora, na relacdo oriunda da contratacdo de Software as a Service ha apenas duas
figuras: o provedor de acesso ao SaaS, responsavel por sua disponibilizagéo, e o usuario. N&o
se verifica, portanto, essa dinamica triangular tdo necessaria a configuracdo da prestacdo de

servico de comunicagdo. Ademais, ndo jd uma transmissdo de mensagem entre receptores,

12 NEVES, Fernando Crespo Queiros. Imposto Sobre a Prestacéo de Servicos de Comunicacéo e Internet. 1
ed. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 109. Apud: SANTOS, op. cit., 2011. p. 59.

124 GRECO, Marco Aurélio; ZONARI, Anna Paola. Curso de Direito Tributario, v. 2. 2 ed. Sdo Paulo: Cejup,
1993. p. 157. Apud: MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Dialética: Sdo Paulo, 2009.
p. 126.
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sendo o fornecimento de acesso a um recurso informatico ou o0 processamento e
armazenamento dos dados provenientes desse acesso, sem qualquer analise dessas
informacdes, de um lado (fornecedor), e a utilizacdo dessas aplicacGes pela interacdo entre
usuario e software, de outro (consumidor).

Dessa forma, afastada a configuracdo como fato gerador do ICMS-Transporte e
do ICMS-Comunicacdo, previstos no art. 155, Il, da Constituicdo Federal, resta apenas a
analise de um possivel enquadramento da contratagdo de SaaS em um dos servicos listados

pela Lei Complementar 116/03.

3.4. Do enquadramento da contratacdo de SaaS na Lista Anexa a LC 116/03

Demonstrou-se que o Software as a Service ndo implica somente numa aquisi¢do
de licenca de uso, mas também na contratago de atividades correlatas ao programa ** — que,
tradicionalmente, ficariam a encargo do proprio licenciante de software —, parte em que a
operacdo é classificada como prestacdo de servigos de qualquer natureza. Para que o ISS
incida sobre a contratacdo de tais atividades, entretanto, é imprescindivel a sua previsao
expressa em lei complementar (Lei Complementar 116/03).

O arqueétipo constitucional do ISS (art. 156, 1l, da Constituicdo Federal) impde a
previsdo em lei complementar dos servicos tributaveis pelo gravame. Ao elaborar tal norma, o
legislador infraconstitucional optou por uma lista taxativa descritora dos critérios de
identificacdo dessas atividades, compondo, assim, a hipétese de incidéncia do ISS.

A principio, verifica-se que a Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar
116/03 contempla varias das atividades inerentes a todas as modalidades de cloud computing,
mormente as que guardam relacdo com o Software as a Service. S&o elas: programacéo
(subitem 1.02); processamento de dados (subitem 1.03); elaboracdo de programas de
computadores (subitem 1.04), quando se trata de contratacdo de softwares customizados ou
sob encomenda a serem disponibilizados em nuvem; suporte técnico em informatica,
inclusive instalacdo, configuracdo e manutencéo de programas de computacéo (subitem 1.07);
e planejamento, confeccdo, manutencdo e atualizacdo de paginas eletronicas (subitem 1.08),
uma vez que o préprio SaaS é disponibilizado por meio de pagina da internet. Tais atividades,
no entanto, ndo compreendem a totalidade dos servigos que devem ser prestados para que 0

usuario tenha acesso ao SaaS.

125 SANTOS, op. cit., 2011, p. 54.
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Como visto, a contratagdo do SaaS implica a contratacdo de servigo sui generis
que abrange todas essas atividades mencionadas de modo indissociavel. Essa nova categoria
de servico, composta por uma série de outras prestacdes, ndo esta expressamente prevista na
Lei Complementar 116/03 e configura atividade diversa daquelas listadas nessa norma.

Com efeito, as prestacdes contratadas e imprescindiveis ao uso do SaaS consistem
em espeécie distinta que, além de contar com as atividades supracitadas, constantes na Lista
Anexa, inclui outros servigos prestados com vista a oferecer acesso remoto a software, isto é,
garantir a disponibilizacdo de todo o aparato contratado e dos meios para que 0 USUario, a
partir de uma conexdo a rede, possa usufruir inteiramente dos recursos do programa,
exercendo seu direito de uso. Podemos citar, por exemplo, o servico de manutencdo e
disponibilizacdo de provedor de acesso a nuvem, que ndo esta previsto na lista.

Ademais, a contratacdo de SaaS também ndo se enquadra na tentativa do
legislador ordinario de alcancar situagdes razoavelmente relacionadas entre si ao prever, no
item 1 da Lista de Servigos Anexa a Lei Complementar 116/03, a incidéncia de ISS sobre
“servicos de informatica e congéneres” **°.

E que o emprego do termo “congénere” faz referéncia aquilo que pertence ao

99 127

“mesmo género, espécie, tipo, classe, modelo, funcéo etc. , © género, por sua vez, diz

respeito a grupo que compartilha das mesmas propriedades e caracteristicas. Sobre o servigo
de informatica, DACOMO o define como

“a relagdo juridica cujo objeto é composto pelo tratamento, armazenamento
e processamento da informagdo, ou seja, projeto, execucdo, instalagdo e
operacgdo de dados mediante o uso de computadores e outros equipamentos
de processamento de dados.

Ressalte-se que a lista de servicos tem carater restritivo; sendo assim, nem
todos os servicos de informéatica sdo tributaveis, mas somente aqueles
abaixo descritos” '%.

Como vimos, 0s servigos intrinsecos a contratacdo de SaaS nao se esgotam apenas
nesses citados, compreendendo também novas atividades que surgiram com o

desenvolvimento da industria da Tecnologia da Informag&o, a maioria envolvendo a internet.

126 Quanto ao uso do vocabulo “congéneres”, SABBAG observa: “Os itens que contém o termo ‘e congéneres’

comportam interpretagdo analogica (para o STF), pois congénere significa ‘pertencente ao mesmo género,
idéntico, semelhante ou similar’ [...]. Portanto, a indigitada expressdo designa que se afastou a aplicacdo literal
do art. 108, § 1°, do CTN, que preconiza: ‘O emprego da analogia ndo podera resultar em exigéncia de tributo
néo previsto em lei”” (SABBAG, op. cit., 2011, p. 993).

27 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 800. Apud: DACOMO, op. cit., 2007, p. 42.

128 DACOMO, op. cit., 2007, p. 50.
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Assim, ndo se pode falar em enquadramento dos servigos contratados em conjunto com o
licenciamento do SaaS na categoria “servicos de informatica e congéneres”, uma vez que “a
lei municipal deverd sempre se ater ao principio constitucional da legalidade e tipicidade
cerrada da lei, para evitar extrapolac¢do do elemento signo ‘congéneres’, fazendo nascer
prestacdo de servico ndo compativel com a condi¢cdo taxativa do rol contido na Lei
Complementar n. 116/2003” **°,

Conclui-se, portanto, que, ante a ndo conformacdo da contratacdo dos servicos
relacionados ao SaaS a nenhuma das atividades previstas na Lei Complementar 116/03 e,
consequentemente, a hipotese de incidéncia do ISS, o tributo ndo é devido no caso — embora a
incidéncia possa ocorrer caso o legislador ordinario venha a incluir na Lista Anexa subitem
que descreva a operacdo complexa em que todos esses servicos, acrescidos de alguns outros,
sdo contratados, em conjunto com a licenca de uso sobre o Software as a Service, de modo a
viabilizar o acesso & nuvem e aos recursos contratados.

Nesse sentido, a Proposta de Lei Complementar (PLC) 171/2012 **°, em tramite
no Congresso Nacional, recomenda a insercdo do subitem “servigos de computacdo em
nuvem” a Lista Anexa a Lei Complementar 116/03. No entanto, de acordo com a AMCHAM
— Camara Americana de Comércio, “O PLC n&o tem boa receptividade junto ao setor privado
por falta de critérios consistentes, e as chances de ser aprovado sdo baixas” ***, por padecer
de rigor técnico e juridico. De fato, a proposi¢do sequer apresenta um encadeamento logico de
argumentos juridicos para a inclusdo, tendo por conteido apenas o artigo “Tributacdo em
Computagdo em Nuvem”, de autoria de Fernando A. C. Gaia, Mauricio Barros e Georgios T.
Anastassiadis e publicado no Jornal Valor Econémico de 26 de fevereiro de 2012, que apenas
alerta para a urgéncia de se suprir a caréncia normativa sobre o tema, a fim de diminuir a
inseguranca juridica das empresas que trabalham com cloud computing.

Alertamos ao fato de que, se incluida na Lista Anexa a Lei Complementar 116/03,
a prestacao de servico inerente ao modelo de cloud computing ficara sujeita apenas ao ISS,
ainda que esteja atrelada ao licenciamento de uso (que, como vimos, se amolda a hipétese de

incidéncia do ICMS-Mercadoria). Nesse sentido, o art. 1°, § 2°, da Lei Complementar 116/03

12 SABBAG, op. cit., 2011, p. 993.

130 AMCHAM - CAMARA AMERICANA DE COMERCIO. Sem lei especifica e por abarcar diversas
moalidades, cloud computing dificulta enquadramento tributdrio pelas empresas. Disponivel em:
<http://www.amcham.com.br/regionais/amcham-sao-paulo/noticias/2012/sem-lei-especifica-e-por-abarcar-
diversas-modalidades-cloud-computing-dificulta-enquadramento-tributario-pelas-empresas>. Acesso em: 23 jan.
2013.

131 0 andamento do Projeto de Lei Complementar 171/2012, de autoria do Dep. Carlos Bezerra (PMDB/MT),
esta disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=543746>.
Acesso em: 23 jan. 2013
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estabelece que, ressalvadas as excecOes expressas na Lista Anexa, 0s servicos nela
mencionados ndo ficam sujeitos ao ICMS, “ainda que sua prestacgédo envolva fornecimento de
mercadorias”. Por outro lado, enquanto ndo houver tal previsdo, “0 fornecimento de
mercadorias com prestacdo de servicos ndo especificados na Lista fica sujeito ao ICMS,
exclusivamente” %,

132 SABBAG, op. cit., 2011, p. 995.
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Conclusao

Com suas caracteristicas e vantagens Unicas, o cloud computing garantiu posi¢ao
de destaque no cenério virtual e € um dos setores que encabeca o vertiginoso desenvolvimento
da industria da Tecnologia da Informacdo. Trata-se de ambiente virtual no qual o usuario,
geralmente mediante pagamento periddico, contrata recursos de acordo com sua demanda
pessoal, tendo acesso remoto a solucdo escolhida, por qualquer méaquina que se conecte a
internet e, consequentemente, a nuvem.

Com a contratacdo de Software as a Service, uma das modalidades de cloud
computing, 0 usuario passa a ter acesso a determinado programa de computador por nuvem,
isto é, o software sera disponibilizado em uma pagina na internet (no caso das nuvens
publicas) a qual o contratante se conecta mediante apresentacdo de login e senha fornecidos.
A recente popularizacdo da categoria no Brasil, bem como o escasso estudo tributario sobre
essa modalidade, leva a uma incerteza acerca da possibilidade de a aquisicdo de acesso a esses
recursos resultar no surgimento de obrigacOes tributarias. O presente trabalho buscou uma
andlise da eventual adequacdo da contratacdo de Softwares as a Service as hiplteses de
incidéncia do ICMS e do ISS, passando pelo exame da complexa natureza juridica dessa
categoria e das operacfes que a envolvem.

Ao contratar o Software as a Service, 0 USUArio passa a ter acesso ao programa de
computador e todos os recursos a ele inerentes, se utilizando, portanto, do direito de uso sobre
0 bem imaterial em questdo. Por se tratar de uma operacdo que visa disponibilizar o software
e suas utilidades ao contratante, fala-se em uma cessdo de direitos de uso do programa
realizada por meio de contrato de licenga de uso.

Por outro lado, a provisdo do SaaS ndo implica somente na mera transferéncia do
direito de uso, pois sua localizacdo desconhecida, tipica das modalidades de cloud computing,
vincula a utilizacdo do software a uma série de atividades que possibilitam sua acessibilidade
por nuvem. Assim, sem o servico de disponibilizacdo do SaaS, o usuério/contratante ndo pode
sequer exercer seu direito de uso, motivo pelo qual um contrato de prestacdo de servicos é
também imprescindivel a essa modalidade.

Portanto, entendemos que a contratacdo de Softwares as a Service consiste em
uma operacdo complexa em que a licenca de uso e 0 contrato de prestacdo de servicos séo
indissociaveis. Diferentemente das demais operacGes que abarcam mais de uma relagédo
juridica, na contratacdo de SaaS, a cessdo de uso e 0 ajuste de servicos devem

necessariamente ocorrer de modo concomitante, pois seus objetos se complementam: é
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impossivel ndo s6 o exercicio do direito de uso do programa de computador sem a prestagdo
de determinados servigos, mas também a efetivacdo de tais servicos sem a aquisi¢éo do direito
de uso do software. Trata-se de operacdo complexa sui generis, pois.

Com relacao a eventual concrecdo a hipotese de incidéncia de ICMS, verifica-se
que, de todas as cinco hipoteses de incidéncia extraidas do art. 155, I, da Constituicdo
Federal, regra-matriz do tributo, apenas o ICMS sobre operacGes de circulagéo de mercadoria
destinadas ao consumo (ICMS-Mercadoria) e sobre o servico de comunicacdao também
orientado ao consumo (ICMS-Comunicacao) poderiam gerar ddvidas quanto a uma possivel
obrigagdo tributaria. As demais hipdteses de incidéncia do ICMS, quais sejam, (i) servigo de
transporte interestadual e intermunicipal, (ii) producdo, importacdo, circulacdo, distribuigéo
ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica, e (iii)
extracdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de minerais, ndo apresentam qualquer
semelhanca com a operacéo estudada, sendo indiscutivel a inocorréncia de seu fato gerador.

No que tange ao ICMS-Mercadoria, verificamos a adequacdo da operagao
complexa pela qual se tem acesso ao SaaS a hipotese de incidéncia do gravame, uma vez que
a cessdo de uso de softwares é operacao pela qual se transfere a titularidade do direito de uso
(bem mdvel enquadrado como mercadoria e destinado ao consumo).

Importante reparar, que o licenciamento de uso de software ndo tem o conddo de
provocar a transferéncia de titularidade dos direitos autorais do software, que permanecem
com o cedente. O que ocorre € apenas a cessao parcial de direitos, ou seja, a transmissdo do
direito de uso, a ser exercido com restricdes, ao usuario — essa transacao patrimonial, no
entanto, ja é suficiente para que se configure o fato gerador do ICMS-Mercadoria (operagéo
de transferéncia de titularidade de mercadoria destinada ao consumo).

A despeito dessa Ultima ponderacdo, o Supremo Tribunal Federal, em recente
manifestacdo, deliberou a favor do recolhimento de ICMS-Mercadoria a partir de operacoes
de distribuicdo de softwares por meio de download, em decisdo liminar baseada em
orientacdo pela qual o licenciamento de software implica em sua comercializagdo, raciocinio
gue ignora a inexisténcia, no caso, de transferéncia de titularidade (circulacdo) ou de
mercadoria. A nosso ver, caso tal entendimento seja efetivamente adotado quando do
julgamento definitivo da questdo, a Corte Maior incorrera em erro grave.

Com efeito, ao optar por tal posicionamento, o STF ndo estard apenas
consagrando nova interpretacdo constitucional mais adequada aos novos tempos de constante
avan¢co na industria da Tecnologia da Informética, mas deturpando os conceitos de

“mercadoria” e “circulagdo” trazidos pela Carta Maior. Dessa forma, tomamos o juizo
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exposto no precedente mencionado como altamente equivocado e reprovavel, embora a
manutencdo dessa orientacdo possa chegar, por meio de argumentos com 0s quais nao
concordamos, a0 mesmo resultado que defendemos, isto é, o enquadramento das operacdes
envolvendo a disponibilizacdo de SaaS como fato imponivel do ICMS.

Acerca do ICMS-Comunicacédo, verifica-se que a contratacdo de SaaS ndo se
amolda & hipotese de incidéncia do tributo, que abrange a prestacdo de servicos de
comunicacgdo, entendidos como aqueles realizados por um intermediario ao possibilitar a
interacd0 por mensagem entre emissor e receptor — fala-se, portanto, em uma relacéo
triangular em que os polos ndo se confundem e sdo necessariamente ocupados por figuras
distintas. Na contratacdo de SaaS, por sua vez, a relacdo juridica envolve somente dois polos,
sendo o provedor de acesso ao software o responsavel pela disponibilizacdo do SaaS em
nuvem, e 0 usuario, apenas a parte que utiliza os recursos, de modo que a finalidade da
operacdo nao é possibilitar a comunicacdo ou interacdo entre eles.

Por fim, ao analisar se possivel a incidéncia do ISS sobre a contratagdo de acesso
SaasS, verificamos que, no momento, esta ndo seria correta. Isso porque, embora a Lista Anexa
a Lei Complementar 116/03 traga a previsdo de incidéncia de ISS sobre o “licenciamento ou
cessdo de direito de uso de programas de computacdo” (subitem 1.05), tal disposi¢do nos
parece inconstitucional, uma vez que avanga a sua competéncia e alarga o conceito
constitucionalmente delimitado de servico (obrigacdo de fazer de carater econdmico) com o
fim de estender a tributacédo a situacdes indevidas (no caso da licenca de uso, cuida-se apenas
de obrigacdo de dar). A questdo sera dirimida pelo Supremo Tribunal Federal, que ha poucos
meses reconheceu a repercusséo geral do tema.

Ademais, apesar de a operacdo de disponibilizacdo do SaaS contemplar
parcialmente a prestacdo de servico tributavel, mais precisamente a disponibilizacdo do
software em nuvem de modo a assegurar Seu acesso ao usuario, tal atividade ndo esta
expressamente prevista em lei complementar, pelo que ndo cumpre um dos requisitos a
tributacdo em comento. No ponto, caso o legislador ordinério venha a incorporar esse servigo
no rol da Lista Anexa a Lei Complementar 116/03, a incidéncia de ISS ao caso sera
perfeitamente aceitavel — é o que tenta fazer o PLC 171/12, que tem por objetivo acrescentar a
Lista Anexa um subitem 1.09 que preveja a incidéncia de ISS sobre “servicos de computagao
em nuvem”. Com a inclusdo na Lista Anexa a Lei Complementar 116/03, pela teoria da
preponderéncia do servi¢co em relagdo & mercadoria, a prestagdo de servico em conjunto com
o fornecimento de mercadoria (direito de uso) estara sujeita apenas ao ISS — a atual auséncia

de previséao, no entanto, implica a sujei¢édo exclusiva ao ICMS.
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