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Juliana de Sousa: A incidéncia de | SS na venda de softwar es

Nos ultimos dias 18 e 24 de fevereiro, o Supremo Tribunal Federal parece ter posto fim a discussdo da
altaimportancia para o setor de tecnologia, discutidas nas Ac¢des Diretas de Constitucionalidades (ADI)
n° 1945 e n°® 5659, decidindo pela tributacdo das operacbes com softwares pelo Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza (1SS ao |nves do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servicos (ICMS), e
a0 para dije valha somente a partir do julgamento, ressalvadas as

OPINIAO

Tratou-se de um dos maiores conflitos de competéncia na

searatributaria: Estados alegavam serem mercadorias, sujeitando as operacdes de comercializagdo a
incidénciade ICM S, e municipios, por suavez, enquadravam como prestacao de servicos, exigindo,
assim, 0 ISS. E, ainda, da parte dos contribuintes, ha qguem alegasse ndo ser um nem outro, mas bem
intangivel cujo direito de uso é cedido por meio de licenca ou de acesso.

A discussdo, que teve inicio ainda na década de 80, quando os softwares eram gravados em uma midia
fisica (primeiro os disquetes, e depois 0 CD-ROM) para chegarem aos consumidores, foi ganhando
novos contornos com a evolucédo da tecnologia e de novos model os de negocios. Com ainternet, a
disponibilizacdo passou a ser por download atraves dos sites, e hoje em dia temos a disponibilizagdo por
streaming e no ambiente cloud (nuvem), com a utilizag&o de servidores e infraestrutura do fornecedor e
0 usuério acessando viainternet (site ou aplicativos, isto €, sem necessidade de instalacdo de arquivos
em seus equipamentos), e mediante pagamento recorrente (modelo denominado SaaS — software as a
service).

De acordo com as duas decisdes proferidas até entdo pelo STF, a operacéo de comercializacdo de
softwar es padronizados configuraria circulagdo de mercadoria e ndo prestagcdo de servico, sujeitando-se
ao ICMS. No entanto, essa conclusdo foi acancada em 1998 a partir de julgamento de caso envolvendo
os chamados softwar es de pratel eiras (off the shelf), aqueles comercializados em série, por meio de midia
fisica (disquetesCD-ROM), no mercado comum, isto &, para um nimero indeterminado de
consumidores, do que se diferenciaria os softwares customizados ou desenvolvidos por encomenda

(RE 176.626).
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Na outra decisdo, proferidaem 2010, em apreciacdo de medida liminar requeridana ADI n° 1945, que ja
abrangia as formas mais modernas de disponibilizagdo de softwares, a corte, por ora, manteve seu
entendimento pelaincidénciado ICMS.

Agora, apos mais de 20 anos, a corte por maioria de votos (sete a quatro) alterou o entendimento e,
considerando uma interpretacdo mais ampla do conceito de servigos, para além da simples obrigacdo de
fazer (cf. RE 651.703), decidiu pelatributacéo pelo | SS, independentemente do meio pelo qual a
operacao com software é realizada, se por licenciamento de uso ou direito de acesso (cloud),

por transferéncia el etronica de dados (download e streaming), ou de "prateleira’ (midiafisica), ou
customizado/desenvolvido por encomenda.

O mérito foi resolvido na sesséo de julgamento de 18 de fevereiro, enquanto a modulacéo dos efeitos, na
sessao do dia 24. Também por maioria de votos (dez aum), a corte decidiu modular os efeitos da decisdo
considerando o seu grande impacto e afim de evitar mais judicializacdo sobre a quest&o, impondo que
valera somente a partir da data da publicacéo da ata de julgamento (efeito ex nunc), ressalvando os casos
judicializados, conforme abaixo:

a) Empresas que recolheram somente o ICM S de fatos geradores ocorridos até a véspera da publicacéo
da ata de julgamento ndo poder&o requerer arestituicdo do tributo, e os municipios, por suavez, ndo
poderdo Ihes exigir o pagamento do ISS;

b) Empresas que recolheram somente o | SS sobre fatos geradores ocorridos até a vespera da publicacdo
da ata de julgamento ficam com os recol himentos validados e os Estados ndo poder&o exigir o ICMS;

¢) Empresas que recolheram tanto o ICMS como o ISS (bitributacéo) sobre os mesmos fatos geradores
ocorridos até a véspera da publicacdo da ata de julgamento poderdo requerer arestituicéo do ICMS,
mesmo que n&o tenham ajuizado a acéo ainda;

d) Empresas que ndo recolheram nem o ICM S nem o | SS sobre fatos geradores ocorridos até a véspera
da publicacéo da ata de julgamento ficam sujeitas a cobranca de |SS pel os municipios, observado o
prazo de prescricao;

€) Empresas que moveram agdes, ainda em curso, discutindo a cobranga do ICMS, deverdo ter seu
processo decidido de acordo com a decisdo proferida, isto €, pelaincidénciado ISS, e serem restituidas
pelos valores ja recolhidos ou depositados;

f) Estados que moveram agoes, ainda em curso, exigindo a cobrangcado ICMS, deveréo ter seu processo
decidido de acordo com a deciséo proferida, isto €, pelaincidénciado ISS;

g) Empresas que moveram agdes, ainda em curso, discutindo a cobranga do | SS deverdo ter seu processo
decidido de acordo com a deciséo proferida, isto €, pelaincidénciado ISS, ndo sendo restituidas pelos
valores jarecolhidos ou depositados a esse titulo, que deveréo ser convertidos em pagamento definitivo
em favor dos municipios; e
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h) Municipios que moveram agdes, ainda em curso, exigindo a cobranca do | SS deverdo ter seu processo
decidido de acordo com a deciséo proferida, isto €, pelaincidénciado ISS, ressalvado a hipotese de
recolhimento do ICM S pelo contribuinte.

O dedlinde da questéo traz um alivio aos players do mercado. Além de o ISS ter aliquotas menores que 0
ICMS, a decisdo imp8e uma seguranca juridica ha muitos anos inexistente, pois se viam no meio da
disputa entre Estados e municipios pela tributacdo dessas operacdes, por vezes sofrendo autuacdo das
duas esferas, exigindo ndo so os tributos, mas as multas de val ores substanciais aplicaveis nos casos de
lavratura de auto de infracdo.
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