ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.945 MATO GROSSO

VOTO - VISTA

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLL:

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de
medida liminar, ajuizada por Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB), tendo por objeto a Lei n® 7.098, de 30 de dezembro de
1998, do Estado de Mato Grosso, que consolida normas referentes ao
ICMS.

Em sintese, defende o requerente que sdao inconstitucionais as
seguintes normas:

“1) A Lei n® 7.098/98, como um todo, por ser, formalmente,
uma lei ordindria, quando, conforme se provara adiante, teria
que revestir-se da forma de uma Lei Complementar.

2) o inciso VI [do § 1°] artigo 2° e o § 6° do artigo 6%
(Bitributagao)

3) os §§ 2° e 32 do artigo 2% (Competéncia da Unido)

4) 0 § 3° do artigo 3% (Tratamento diferenciado)

5) § 4° do artigo 13; (matéria de lei por regulamento)

6) 0 § 2° do artigo 16; (Interpretagao extensiva)

7) o paradgrafo unico do artigo 22 (inconstitucionalidade
por omissao).”

A respeito da inconstitucionalidade formal, argumenta que houve
violagao da cldusula de reserva de lei complementar, tendo em vista que a
lei questionada tratou de todos os pontos para a cobranca do ICMS, como
incidéncia, fato gerador, hipoteses de nao incidéncia, beneficios, base de
calculo, aliquota, contribuinte, responsavel, substituto tributdrio, local da
operagao, compensacao, lancamento etc.

Sobre a dupla tributagao, diz que as operagdoes com programa de
computador, ainda que realizadas por transferéncia eletronica de dados,
ja estao sujeitas ao ISS. Nesse sentido, cita a LC n® 57/87.

No tocante a invasdao de competéncia da Unido, argumenta o

requerente ter a lei impugnada interpretado extensivamente o art. 22, 1III,
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da LC n® 87/96, resultando na tributacao por meio do ICMS de servigos
administrativos que nada tém a ver com a comunicagdo como um
processo.

Quanto ao tratamento diferenciado, diz nao ser justificavel a medida
prevista no § 3° do art. 3° da lei questionada, pois “o setor industrial é
também contribuinte e se encontra em situacao de equivaléncia”.

Sobre a delegacao ao Executivo de matéria legal, aduz que o § 4° do
art. 13 da lei hostilizada contraria a determinacao contida no art. 8% § 49,
da LC n® 87/96.

Acerca do § 2° do art. 16 da lei impugnada, alega ter havido
ampliacio da competéncia territorial. Diz, contudo, que nem a
Constituicao nem a LC n® 87/96 preveem que o imposto incide sobre a
operagao quando ela se iniciar fora do territdrio do estado.

Por fim, em relacdo a inconstitucionalidade por omissao constante
do paragrafo tnico do art. 22 da lei questionada, defende o requerente
que a LC n® 87/96 “ja definiu os parametros a serem seguidos pelo
contribuinte substituido”, nao deixando a cargo do legislador estadual a
regulamentacdao da matéria.

Transcrevo o teor dos dispositivos especificamente impugnados:

“Art. 2° O imposto incide sobre:

III - prestagdes onerosas de servigos de comunicag¢ao, por
qualquer meio, inclusive a geragdo, a emissao, a recepgao, a
transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a ampliagao de
comunicagao de qualquer natureza;

§ 1° O imposto incide também:

VI - sobre as operacoes com programa de computador -
software -, ainda que realizadas por transferéncia eletronica
de dados.

§ 2° Nas hipoteses elencadas no inciso III do caput, o
imposto incide ainda sobre os servicos adicionais, tais como
os cobrados a titulo de acesso, adesao, ativacao, habilitagao,

2



ADI 1945/ MT

disponibilidade, assinatura, utilizacao, servigos
suplementares e outras facilidades que otimizem ou agilizem
0 processo de comunicacio, independentemente da
denominacao que lhes seja dada.

§ 3° Sobre a parcela da prestacdo onerosa de servico de
comunicacdo de que tratam o inciso III do caput e o paragrafo
anterior, o imposto incide, ainda que o servico tenha se
iniciado no exterior ou fora do territério do Estado.”

“Art. 3° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto
no momento:

[...]

§ 3° Podera ser exigido o pagamento antecipado do
imposto, conforme disposto em normas complementares
relativamente a determinadas operacdes, prestacdes,
atividades ou categorias de contribuintes, exceto para o setor

industrial”.

“Art. 6° A base de célculo do imposto é:

[-.]

§ 6° Integra a base de calculo do ICMS, nas operacgoes
realizadas com programa de computador - software - qualquer
outra parcela debitada ao destinatario, inclusive o suporte
informatico, independentemente de sua denominacao.”

“Art. 13 A base de calculo, para fins de substituicao
tributaria, sera:

[...]

IT - em relagao as operagdes ou prestacoes subseqiientes,
obtida pelo somatério das parcelas seguintes:

a) o valor da operacado ou prestagao prépria realizada pelo
substituto tributdrio ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros
encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servigo;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as
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operagOes ou prestagoes subsequentes.

(-)

§ 4° A margem a que se refere a alinea "c" do inciso II do
caput sera estabelecida com base em precos usualmente
praticados no mercado considerado, obtidos por
levantamento, ainda que por amostragem ou através de
informacdes e outros elementos obtidos junto as entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média
ponderada dos precos coletados, observados os demais

critérios determinados pelo regulamento.”

“Art. 16 Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize
intuito comercial, operagoes de circulagdo de mercadorias ou
prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacdes e as
prestacoes se iniciem no exterior.

§ 1° E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade:

IT - seja destinataria de servigo prestado no exterior ou cuja
prestacao se tenha iniciado no exterior;

§ 2° O disposto no inciso II do paragrafo anterior aplica-
se também quando o servi¢o de comunicac¢ao for prestado ou
iniciado fora do territorio mato-grossense”.

“Art. 22 E assegurado ao contribuinte substituido o direito
a restituicao do valor do imposto pago por forca da substituicao
tributdria, correspondente ao fato gerador presumido que,
comprovadamente, nao se realizar.

Paragrafo unico. Para efetivacido da restituicio, o
regulamento dispora sobre a forma de comprovacio da
inocorréncia do fato gerador.”
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Prestadas as informagoes prévias pelo Governador e pela
Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso, foi o pedido de
medida liminar submetido a julgamento.

O Tribunal Pleno deferiu parcialmente a medida liminar pleiteada,
suspendendo a expressao “observados os demais critérios determinados
pelo regulamento”, constante do pardgrafo 4° do art. 13, da Lei n°
7.098/98, do Estado de Mato Grosso, e o inteiro teor do paragrafo inico
de seu art. 22.

Depois, a Relatora, a Ministra Carmen Lucia, determinou a
intimagao dos interessados para apresentarem informacodes definitivas.

Aduziu a Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso, nas
informac0es por si prestadas, que: a) nao ha inconstitucionalidade formal,
pois a Constituicao Federal exige a edi¢ao de lei complementar no ambito
federal, e nao estadual, para tratar de certos aspectos do ICMS; b) nao ha
dupla tributagao, pois a lei previu hipdtese de circulagao de softwares
quando produzidos em massa e postos a venda, bem como de suas
licencas e de seu uso; ¢) nao houve invasao de competéncia legislativa da
Uniao, na medida em que a lei impugnada “apenas prevé hipoteses em
que incidira o ICMS no caso de CIRCULACAO de uma espécie especifica
de servigo”; d) o incentivo fiscal previsto no art. 3%, § 3%, da lei hostilizada,
busca incentivar o crescimento e o desenvolvimento industrial; e) o § 2°
do art. 16 da Lei n® 7.098/98 “preve hipodtese de circulacao de servico
originario do Estado de Mato Grosso em que o beneficiario € pessoa que
reside fora do pais, hipdtese alcancada pela Lei Complementar n® 87/96”;
f) ndo existe necessidade de se repetirem na lei estadual as normas
constantes do art. 10, §§ 1% e 22 da LC n® 87/96.

Por seu turno, alegou o Governador do Estado de Mato Grosso que:
a) houve substancial alteracao do art. 3% § 3% da lei questionada, pela Lei
n® 8.628/06; b) o requerente nao indicou parametro constitucional violado
pelos arts. 29, §§ 2° e 3% 13, § 4% 16, § 2% e 22, paragrafo tnico, da lei
questionada; c) a LC n® 87/96 trata das normas gerais do ICMS, e a Lei n°
7.098/98 “é o veiculo normativo proprio para que o ente detentor de
competéncia exija, validamente, o tributo de sua competéncia”; d) os arts.
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29, 8§ 1% VI; e 6% § 6° da lei hostilizada preveem operagdes que estao no
ambito de incidéncia do ICMS; e) de acordo com o STF, o imposto incide
sobre as operacoes de venda de softwares, inclusive, por meio de
transferéncia eletronica de dados; f) os §§ 2° e 3% do art. 2° da lei
impugnada apenas interpretaram o conceito de comunicagao; g) quanto
ao art. 13, § 4% da lei questionada, nao ha inconstitucionalidade, pois a
CF/88 nao propds critérios para definicio da margem de lucro como
matéria reservada a lei; h) o art. 16, § 2°, da lei impugnada, esta em
sintonia com o art. 155, § 2% IX, a, da CF/88; i) o art. 16, § 2° da lei
estadual, nao criou restricao ao direito dos contribuintes submetidos a
substituicao tributdria, sendo certo que, na verdade, o dispositivo
submeteu ao regulamento a fixacdo de como se demonstraria a
inocorréncia do fato gerador.

O Advogado-Geral da Unidao manifestou-se pelo nao conhecimento
da acao quanto aos arts. 2°, § 2% 32, § 3% 13, § 4% 16, § 2% e 22, paragrafo
unico, da lei impugnada, e, no mérito, pela improcedéncia do pedido.

O parecer do Procurador-Geral da Republica é pelo nao
conhecimento do pedido em relagao aos arts. 3% § 3% 13, § 4% e 22,
paragrafo tinico, da Lei n® 7.098/98 e, no mérito, pela procedéncia parcial
da agao, para que seja declarada a inconstitucionalidade dos arts. 22, § 1¢,
VI; e 6 § 6°, da mesma lei.

Apds o voto da Relatora, a Ministra Carmen Lucia, pela
improcedéncia da agao direta, pedi vista dos autos, para melhor analisar
o caso. Anote-se que a questao da incidéncia do ICMS sobre operacoes
que envolvem softwares também é objeto de discussao na ADI n®
5.659/MG, de minha relatoria.

E o relatério.

Passo a analisar as questOes suscitadas na acao direta na mesma

ordem em que foram analisadas pela Relatora.

DO ART. 3¢, § 3¢, DA LEI QUESTIONADA: PERDA DE OBJETO
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De inicio, considero que tém razao o Governador do Estado de Mato
Grosso, a Advocacia-Geral da Unido, a Procuradoria-Geral da Republica
e a Relatora ao afirmar que houve perda de objeto quanto a alegada
inconstitucionalidade do art. 3%, § 3% da lei questionada.

Com efeito, o dispositivo foi substancialmente alterado pela Lei n®
8.628/06. Nao mais prevé ele que o setor industrial fica excluido da
exigéncia de pagamento antecipado do ICMS. Eis seu teor, com a redacao

dada por essa lei:

"Art. 32 (...)

§ 3° Podera ser exigido o pagamento antecipado do
imposto, conforme disposto na legislacdo tributaria,
relativamente a determinadas operacdes, prestacdes,
atividades ou categorias de contribuintes”.

Nesse sentido, acompanho a Relatora quanto a declaracio da
prejudicialidade da acdo direta em relacdo a esse dispositivo.

DO ART. 2¢, § 22, DA LEI QUESTIONADA: INEXISTENCIA DE PERDA DE
OBJETO

Verifica-se que, embora a redagao do art. 2% § 2° da lei questionada
tenha sofrido alteracdo com o advento da Lei n® 9.226/09, as razdes que
motivaram o requerente a pedir a inconstitucionalidade do dispositivo
continuam a existir na nova redacao.

Na peticao inicial, sustenta-se que o legislador teria usurpado
competéncia da Unido ao admitir a incidéncia do ICMS sobre acesso,
adesao, ativagao, habilitacdo, disponibilidade, assinatura, utilizagao,
servigos suplementares e outras facilidades que otimizem ou agilizem o
processo de comunicacdao, independentemente da denominacdo que a
elas seja dada.

Essas referéncias também estao presentes na nova redagao do

dispositivo:
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“§ 2° Para fins do disposto no inciso IIl do caput
consideram-se, também, como prestagdes onerosas de servigos
de comunicacgao:

I — servicos de provimento de acesso a Internet, de
transmissao de dados e de informacOes, adesao, acesso,
disponibilizacdo, ativacao, habilitacao, assinatura, facilidades,
bem como os demais servicos de valor adicionado, ou
quaisquer outros que aperfeicoem ou acrescentem novas
utilidades ao servico de comunica¢do, ou que sejam exigidos
como condicdo a sua prestacdo, ainda que preparatdrios,
independentemente da tecnologia utilizada ou da
denominacao que lhes seja dada.”

[.]".

Portanto, tal como a Relatora, entendo nio ter havido
prejudicialidade quanto ao dispositivo em tela.

DA  ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI
QUESTIONADA

No julgamento da medida cautelar, o Tribunal Pleno afastou a
alegacao de que a lei questionada teria incidido em inconstitucionalidade
formal, alegacao essa formulada com base na argumentacao de que ela
teria tratado de matéria reservada a lei complementar.

A respeito do assunto, assim se manifestou o Ministro Octavio
Gallotti:

“Lei complementar federal (nao estadual) é a exigida pela
Constituicao (artigos 146, III e 155, § 2° XII), como elo
indispensavel entre os principios nela contidos e as normas de
direito local.

Preenche atualmente, esse papel a Lei Complementar n®
87, de 13 de setembro de 1996.”

Vai na mesma direcao o voto da Relatora, a Ministra Carmen Lucia.
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Anote-se, paralelamente a isso, que a competéncia para tratar de
matéria tributaria é concorrente (art. 24, I, da Constituicao Federal).
Portanto, também podem os estados legislar sobre o assunto, desde que
em harmonia com as normas gerais editadas pela Unido, ou, na auséncia
delas, desde que nao trate de temas que possam gerar conflitos
federativos.

Entendo, assim como a Relatora, ndo haver a apontada

inconstitucionalidade formal.

DOS ARTS. 22, § 2° (CONSTANTE DO ATUAL INCISO I DO § 2°) E § 39 13,
§ 42 16, § 2% E 22, PARAGRAFO UNICO

Segundo o Governador do Estado de Mato Grosso e a AGU, a agao
direta ndo merece ser conhecida quanto aos arts. 13, § 4% 16, § 2% e 22,
paragrafo tnico. Isso porque o requerente nao teria invocado parametros
constitucionais que teriam sido violados, mas apenas alegado
incompatibilidade frente a normas da LC n® 87/96. Para a PGR, a agao nao
deve ser conhecida apenas quanto aos arts. 13, § 4% e 22, paragrafo tnico.

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, sustenta que, para se
verificar a suposta inconstitucionalidade dos arts. 13, § 4% 16, § 2% e 22,
paragrafo tnico, bem como do art. 2%, § 2° (constante do atual inciso I do §
2°) e § 3% wseria necessaria “a andlise de prévia legislacao
infraconstitucional, notadamente da Lei Complementar n® 87/1996, com
as alteragoes das Lei Complementares ns. 92/1997, 99/1999 e 102/2000”.

Sua Exceléncia também consigna que, caso fosse superado o dbice
quanto aos 8§ 2° e 3° do art. 2° da lei impugnada, a pretensao do
requerente quanto a eles nao prosperaria, pois tais dispositivos possuem
amparo na competéncia suplementar estadual para edigao de normas
sobre direito tributario.

Acompanho a Relatora quanto aos arts. 2° § 3% 16, § 2% e 22,

paragrafo tnico da lei hostilizada. Tenho, para mim, que o requerente,
na peticao inicial, invocou a ilegitimidade desses dispositivos tendo como

parametros apenas normas infraconstitucionais. Anote-se, ademais, que
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nao se pediu, na exordial, a declaracdo de inconstitucionalidade de
qualquer preceito constante das LC n°s 87/96, 92/97, 99/99 e 102/00.

Peco vénia, contudo, para divergir de Sua Exceléncia quanto ao art.
2°, § 2° (constante do atual inciso I do § 2°) e ao art. 13, § 4° da lei
questionada. E o faco tendo presente a causa de pedir aberta, propria das
acoes diretas.

A respeito do atual inciso I do § 2° do art. 2%, considero que ele
incidiu em inconstitucionalidade material, por ofensa ao art. 155, II, da
Constituicao Federal.

No julgamento do RE n® 570.020/DF, o Tribunal Pleno concluiu que
0s servigos preparatorios aos de comunica¢ao nao podem ser tributados
pelo ICMS, por nao constituirem servigos de comunica¢ao propriamente
ditos, e sim servigos suplementares ou atividades-meio.

Transcrevo a ementa do julgado, na parte que interessa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS.
HABILITACAO DE APARELHOS CELULARES. A LEI GERAL
DE TELECOMUNICACOES (ART. 60, § 12, DA LEI N¢ 9.472/97)
NAO PREVE O SERVICO DE HABILITACAO DE TELEFONIA
MOVEL COMO ATIVIDADE-FIM, MAS ATIVIDADE-MEIO
PARA O SERVICO DE COMUNICACAO. A ATIVIDADE EM
QUESTAO NAO SE INCLUI NA DESCRICAO DE SERVICOS
DE TELECOMUNICACAO CONSTANTE DO ART. 2¢, III, DA
LC 87/1996, POR CORRESPONDER A PROCEDIMENTO
TIPICAMENTE PROTOCOLAR, CUJA FINALIDADE REFERE-
SE A ASPECTO PREPARATORIO. OS SERVICOS
PREPARATORIOS, TAIS COMO HABILITACAO,
INSTALACAO, DISPONIBILIDADE, ASSINATURA,
CADASTRO DE USUARIO E EQUIPAMENTO, ENTRE
OUTROS, QUE CONFIGURAM ATIVIDADE-MEIO OU
SERVICOS  SUPLEMENTARES, NAO SOFREM A
INCIDENCIA DO ICMS, POSTO SERVICOS
DISPONIBILIZADOS DE SORTE A ASSEGURAR AO
USUARIO A POSSIBILIDADE DO USO DO SERVICO DE
COMUNICACAO, CONFIGURANDO AQUELES TAO

10
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SOMENTE ATIVIDADES PREPARATORIAS DESTES, NAO
INCIDINDO ICMS. INOCORRENCIA DE VIOLACAO AOS
ARTS. 2¢ 150, I, E 155, II, DA CF/88. DESPROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. Os servicos preparatérios
aos servicos de comunicagciao, tais como: habilitacdo,

instalacdo, disponibilidade, assinatura, cadastro de usuario e

equipamento, entre outros servicos, configuram atividades-

meio ou servi¢os suplementares. O servico de comunicacao

propriamente dito, consoante previsto no art. 60, § 1°, da Lei n°
9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacdes), para fins de
incidéncia de ICMS, é aquele em que um terceiro, mediante
prestacao negocial-onerosa, mantém interlocutores
(emissor/receptor) em contato por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissao, a recep¢ao, a transmissao, a retransmissao,
a repeticio e a ampliacio de comunicacdo de qualquer
natureza (REsp. 402047/MG, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/11/2003, DJ 09/12/2003). 2. A interpretacdo conjunta dos arts.
2°, 111, e 12, VI, da Lei Complementar 87/96 (Lei Kandir) leva
ao entendimento de que o ICMS somente pode incidir sobre
os servicos de comunicacao propriamente ditos, no momento
em que sao prestados, ou seja, apenas pode incidir sobre a
atividade-fim, que é o servi¢co de comunicacdo, e nao sobre a
atividade-meio ou intermedidria como sao aquelas constantes
na Cldusula Primeira do Convénio ICMS n° 69/98. Tais

servigos configuram, apenas, meios de viabilidade ou de acesso

aos servigos de comunicagao, et por cause, estdo fora da
incidéncia tributaria do ICMS. [...] 6. O ato de habilitacao de
aparelho movel celular nao enseja qualquer servigo efetivo de
telecomunicacdo, sendao de disponibilizagao do servigo, de
modo a assegurar ao usudrio a possibilidade de fruicao do
servi¢o de telecomunicacoes. O ICMS incide, tao somente, na
atividade final, que € o servico de telecomunicacao
propriamente dito, e ndo sobre o ato de habilitagdo do telefone
celular, que se afigura como atividade meramente
intermedidria. 7. Ex positis, nego provimento ao recurso

11
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extraordindrio” (RE n® 572.020/DF, Tribunal Pleno, Relator para
0 acordao o Ministro Luiz Fux, DJe de 13/10/14).

No julgamento do RE n® 912.888/RE, o Tribunal Pleno também fez

referéncia ao mesmo entendimento:

“TRIBUTARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS
SOBRE PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO.
TARIFA DE ASSINATURA BASICA MENSAL.
CONTRAPRESTACAO AO SERVICO DE COMUNICACAO
PROPRIAMENTE DITO PRESTADO PELAS
CONCESSIONARIAS DE TELEFONIA. INCIDENCIA DO
TRIBUTO. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 572.020 (Rel. Min. MARCO AURELIO, Rel.
p/ acérdao Min. LUIZ FUX, DJe de 13/10/2014), assentou que o
ICMS nao incide sobre servicos preparatorios aos de
comunicacdo, tais quais o de habilitacdo, instalacao,
disponibilidade, assinatura (= contratacio do servico),
cadastro de usuario e equipamento, etc., ja que tais servicos
sdo suplementares ou configuram atividade-meio. 2. A tarifa
de assinatura basica mensal ndo € servi¢o (muito menos servigo
preparatdério), mas sim a contraprestacdo pelo servico de
comunicacao propriamente dito prestado pela concessiondrias
de telefonia, consistente no fornecimento, em carater
continuado, das condi¢cdes materiais para que ocorra a
comunicagao entre o usudrio e terceiro, o que atrai a incidéncia
do ICMS. 3. Fica aprovada a seguinte tese de repercussao geral:
‘O Imposto de Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS)
incide sobre a tarifa de assinatura basica mensal cobrada pelas
prestadoras de servigo de telefonia, independentemente da
franquia de minutos conferida ou ndo ao usudrio’. 4. Recurso
extraordindrio provido” (RE n?® 912.888/RE, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Teori Zavascki, DJe de 10/5/17).

O atual art. 2°, § 29, I, da lei impugnada, estabelece a incidéncia sobre

servigos preparatorios aos de comunica¢ao, o que vai na contramao da

12
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jurisprudéncia da Corte.
Com efeito, segundo o dispositivo, consideram-se como prestagoes

onerosas de servicos de comunicacao a adesao, o acesso, a

disponibilizacao, a ativacao, habilitacdo e a assinatura. Note-se que essas
mesmas atividades também constam da Clausula Primeira do Convénio

ICMS n° 69/98', citado na ementa do RE n® 572.020/DF. O dispositivo da
lei estadual ainda estipula a incidéncia do ICMS sobre demais servicos

“ainda que preparatdrios”.
Portanto, julgo que sdo inconstitucionais as expressdes “adesao,
acesso, disponibilizacdo, ativacdo, habilitacdo, assinatura” e “ainda que

preparatdrios”, constantes do art. 2%, § 2% 1, da Lei n° 7.098, incluido pela
Lei n®9.226/09.

Quanto ao art. 13, § 3% da lei questionada, entendo ter ocorrido

violagao do principio da legalidade tributaria.

O dispositivo, em sua parte final, delega ao regulamento o
estabelecimento de critérios a serem utilizados para a fixacdo da margem
de valor agregado, a qual constitui um dos elementos da base de calculo
do ICMS cobrado na sistematica de substituicao tributaria progressiva.

A luz do principio da legalidade tributdria, contudo, tenho, para
mim, que os critérios para a fixagao da margem de valor agregado, por
influirem sobremaneira na base de calculo do ICMS, devem ser
disciplinados por lei estadual, em sentido formal e material.

Repare-se, de mais a mais, que nem sequer seria possivel se analisar
a validade do dispositivo ante uma flexibilizacdo do principio da
legalidade tributaria. A delegacdao em referéncia foi genérica, sem
especificaciko  quanto a  subordinagao,  desenvolvimento e
complementariedade. Nao houve o estabelecimento de qualquer

1 Eis o teor da Clausula Primeira do Convénio ICMS 69/98: “Clausula primeira Os
signatarios firmam entendimento no sentido de que se incluem na base de calculo do ICMS
incidente sobre presta¢des de servicos de comunicagao os valores cobrados a titulo de acesso,
adesdo, ativacgdo, habilitagdo, disponibilidade, assinatura e utilizacdo dos servigos, bem
assim aqueles relativos a servigos suplementares e facilidades adicionais que otimizem ou
agilizem o processo de comunicacdo, independentemente da denominacao que lhes seja

dada”.
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parametro a ser observado pelo regulamento autorizado.

Corrobora a existéncia de violagao da legalidade tributdria o fato de
a LC n® 87/96, que traz normas gerais a respeito do ICMS, consignar o
dever de serem previstos em lei, e ndo em regulamento, os critérios para
a fixacao da margem de valor agregado, na hipotese de o tributo ser
cobrado de acordo com aquela sistematica.

Em suma, reitero o que disse o Ministro Octavio Gallotti no
julgamento da medida liminar: “excede os limites da regulamentacao
permissivel ao Poder Executivo o estabelecimento de critérios de calculo,
em adicdo aos prescritos em lei”.

Considero inconstitucional, assim, a expressio “observados os
demais critérios determinados pelo regulamento”, presente no art. 13, §

4°, da lei impugnada.

DOS ARTS. 2¢, § 1¢, VI; E 6°, § 6°: INCIDENCIA DO ISS ou Do ICMS
NAS OPERACOES COM SOFTWARES.

O art. 2%, § 1°, VI, da lei hostilizada, preconiza que o ICMS incide
sobre as operacOes com software, ainda que realizadas por transferéncia
eletronica de dados. Por seu turno, o art. 6° § 6°, do mesmo diploma,
estabelece que integra a base de cdlculo do imposto, nas operagdes
realizadas software, qualquer outra parcela debitada ao destinatario,
inclusive o suporte informatico, independentemente de sua denominagao.

Como se sabe, a questao sobre a incidéncia do ICMS ou do ISS sobre
as operagoes que envolvem softwares também esta em discussao na ADI
n® 5.659/MG, de minha relatoria.

Reproduzo, aqui, os argumentos que utilizei em meu voto, na citada
acao direta, para concluir pela incidéncia apenas do imposto municipal
sobre o licenciamento ou a cessao de direito de uso de programas de
computador, tal como previsto no item 1.05 da lista de servigos anexa a
Lei Complementar n® 116/2003:

“O que se discute na presente agao direta é, em sintese, a

validade da incidéncia do ICMS sobre negdcios juridicos
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realizados com programa de computador (software), tendo em
vista a matriz constitucional do imposto.

(--)

Antes, contudo, fago brevissimas referéncias sobre o que
vem a ser programa de computador (software), comércio
eletronico indireto (ou off-line) e comércio eletronico direto (ou
on-line), sem a pretensao de exaurir o sentido e o alcance
dessas figuras.

Segundo o diciondrio Michaelis, uma das acepgdes do
verbete software € “qualquer programa ou grupo de programas
que instrui o hardware sobre a maneira como ele deve executar
uma tarefa, inclusive sistemas operacionais, processadores de
texto e programas de aplicacao”. De acordo com o Oxford
Living Dictionary, o referido termo compreende “os programas
e outras informagdes operacionais usados por um

computador”?

. O Cambridge English Dictionary, por sua vez,
confere o seguinte sentido aquela palavra: “as instrugdes que
controlam o que um computador faz; programas de
computador”’.

A Lei n° 9.609/98, que dispde sobre a protecao da
propriedade intelectual de programa de computador, sua
comercializacdo no pais e da outras providéncias, contém a

seguinte definicao:

‘Art. 1° Programa de computador é a expressdao de
um conjunto organizado de instrugdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informacgao, dispositivos,

instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em

2 Tradugao livre. Versdo original: “The programs and other operating information
used by a computer”. Disponivel em:
<https://en.oxforddictionaries.com/definition/software>. Acesso em: 28 out. 2020.

3 Traducao livre. Versao original: “the instructions that control what a computer does;
computer programs”. Disponivel em:

<https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/software>. Acesso em: 28 out. 2020.
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técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de
modo e para fins determinados.’

O diploma também confere a propriedade intelectual de
programa de computador o mesmo regime de protecao
outorgado as obras literdrias pela legislacao de direitos autorais
e conexos vigentes no Pais, observado, contudo, o nele disposto.

Afora isso, a lei em tela reza que “0 uso de programa de

computador no Pais serd objeto de contrato de licenca” (art.

99). Nao havendo esse contrato, o documento fiscal atinente a
aquisicdo ou ao licenciamento de cdépia do software servird
como comprovante de regularidade de seu uso (pardgrafo
unico do mesmo artigo).

Feitas essas breves consideragoes, passo a tratar dos casos
examinados pela Corte que podem contribuir, de algum modo,
para o deslinde do presente feito.

DA JURISPRUDENCIA DA CORTE SOBRE A TRIBUTACAO DO
SOFTWARE.

Como se sabe, no julgamento do RE n® 176.626/SP, sessao
de 10/11/98, a Primeira Turma da Corte concluiu pela
possibilidade de o ICMS incidir sobre opera¢des com software
gravados em suporte fisico e comercializados no varejo
(softwares de prateleira). Extrai-se da fundamentacao do voto
condutor que essa conclusao esteve apoiada, notadamente, em
duas ideias: a) o imposto estadual teria por pressuposto a
existéncia de operagao de circulacdo de mercadoria tangivel,
circunstancia que estaria presente no caso de uma venda no
varejo de um corpus mechanicum contendo programa de
computador; b) esse tipo de software se diferenciaria, por
exemplo, daquele confeccionado para determinado cliente.

Naquela ocasido, o Relator, o Ministro Sepulveda
Pertence, asseverou que, para ele, “o conceito de mercadoria
nao [incluiria] os bens incorporeos”, mas apenas “o bem

corporeo objeto de atos de comércio ou destinado a sé-lo”.
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Citando licoes de Rui Saavedra, o Relator asseverou que a
protecao do software, o qual é um produto ao mesmo tempo
utilitario e imaterial, s6 poderia se dar com a “organizacao de

um ‘direito de exclusivo’ a favor daqueles que elaboram o
software”, por intermédio do Direito Intelectual. De sua &ptica,
seria esse “/direito de exclusivo’ — que nao [seria] mercadoria,
nem se [alienaria] com o licenciamento de seu uso —, que se

[deveria] declarar fora do raio de incidéncia do ICMS”.
No julgamento da medida cautelar na ADI n® 1.945/MT, o

Tribunal avangou e passou a considerar ser possivel a

incidéncia do ICMS alcancar o software comercializado por

meio de transferéncia eletronica de dados, o que inclui o

download do bem via internet, nao suspendendo, assim,
dispositivo de lei estadual que continha previsao nesse sentido.
A Corte, pode-se assim dizer, apontou para a direcao de que a
expressao mercadoria nao estaria limitada a “bem corpéreo
objeto de atos de comércio ou destinado a sé-1o”.

A respeito do assunto, o Ministro Nelson Jobim, que
proferiu o primeiro voto vencedor, consignou ser o programa
de computador uma linguagem matematica. Esse bem era
adquirido, usualmente, por meio de um instrumento corporeo,
como o disquete. Com a difusao da internet, a aquisicao do
software passou a se dar notadamente por meio de download.
Destacou Sua Exceléncia nao existir nessas operagoes
“referéncia ao corpdreo, ao tatedvel”. Apds, asseverou inexistir
diferenca entre essa e aquela forma de aquisi¢ao de programas
de computador. De sua perspectiva, o que haveria de novidade
seria somente “o instrumento de entrega do programa: ao invés
da tradi¢ao do programa se dar por meio de disquete ou CD ou
ainda DVD, a tradicao se d4 por meio da gravacao de arquivo
que sao transmitidos via internet”. Sua exceléncia aduziu que a
Corte nao poderia “se furtar a abarcar situagoes novas,
consequéncias concretas do mundo real, com base em
premissas juridicas que nao [seriam] mais totalmente corretas”.

O Ministro Gilmar Mendes asseverou que “a mudanca na
realidade afeta a interpretagio do texto constitucional de
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alguma forma, ou vai afetar ou poderd afetar”. Para o Ministro
Ayres Britto, “o proprio substantivo circulagdo passa a ganhar
um sentido novo. A internetizacao da vida leva a proliferacao
dos negdcios via on line”. Por sua vez, o Ministro Cezar Peluso
expressou que, “em vez de [se] comprar um CD e [se] instalar
na maquina; [se] entra na internet, [se] compra e [se] transfere
diretamente para a maquina. Em ambos os casos, a operacao
mercantil estd caracterizada”. Convergindo para esse
entendimento, o Ministro Eros Grau falou que “a realidade
altera o significado dos textos”.

Na ocasidao, votei acompanhando o Ministro Nelson
Jobim, destacando o longo tempo de aplicacdo da legislacao
entdo questionada e a necessidade de refletirmos sobre o tema
com maior profundidade quando julgamento do mérito da
questao.

No julgamento da referida medida cautelar na ADI n®
1.945/MT, ficou vencido quanto ao assunto em tela o Relator do
processo, o Ministro Octavio Gallotti, que, tendo em vista
aqueles julgados da Primeira Turma, restringia a incidéncia do
imposto “as copias ou exemplares dos programas produzidos
em série e comercializados no varejo, sem abranger o
licenciamento ou cessdo de uso”. Também ficaram vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de
Mello.

Do que foi exposto até aqui se depreende que a Corte tem
considerado constitucional a incidéncia do ICMS sobre
operacOes com software de prateleira (aquele comercializado
no varejo com os consumidores em geral, gravado em um corpo
tangivel, como disquete, CD, DVD etc.). Também se depreende
que a Corte vem sinalizando, por forca do julgamento daquela
medida cautelar, ser valida a cobranga do imposto em relagao a
operacoes com software comercializado por meio de
transferéncia eletronica de dados, na forma de download via
internet.

Vide que, bem por causa desses entendimentos, o
Regulamento do ICMS mineiro (Decreto n® 43.080/020, ao fixar
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a base de calculo do ICMS na “saida ou no fornecimento de
programa de computador, quando sob encomenda, pretendeu

tributar “o0 valor do suporte fisico ou informatico, de qualquer
natureza”. Em caso de comercializagdo do programa de
computador, o referido regulamento previu que o ICMS deveria
incidir sobre “duas vezes o valor do suporte informatico” (art.
43, XV, a e b — com efeitos de 15/12/02 a 1°/02/16). Nesse ponto,
ao contrario do afirmado pelo Ministério Publico Federal e pela
Advocacia Geral da Uniao, o RICMS/MG efetivamente fixou a
base de célculo do imposto estadual a incidir sobre a saida e o
fornecimento de programa de computador, procurando adaptar
a legislacao estadual ao entendimento do Supremo Tribunal
Federal, entdao vigente, deixando de fora o valor agregado
relativo ao licenciamento do uso do software.

Prosseguindo na analise do caso, € importante registrar
que admito, como ja vislumbrei no julgamento da medida
cautelar na ADI n® 1.945, ao acompanhar o Ministro Nelson
Jobim, que a expressao mercadoria, para fins de incidéncia do
ICMS, nao é inequivoca no sentido de que abrange tao somente
os bens corpdreos (tangiveis) que sao objeto de comércio ou
destinados a sé-lo. Levando-se em conta, por exemplo, ter a
Constituicao (art. 155, § 3°) previsto a possibilidade de o
imposto incidir sobre operagOes relativas a energia elétrica, nao
ha como sustentar que as coisas incorpdreas estariam
necessariamente fora do conceito de mercadoria.

Também nao se diverge quanto ao entendimento de que o
software, em si, € um bem digital incorporeo (imaterial) e que,
em tese, pode configurar fato gerador do ICMS, a depender das
caracteristicas e que norteiam sua aquisi¢ao. Entendo, todavia,
que a tradicional distingio entre software de prateleira
(padronizado) e por encomenda (personalizado) parece nao
mais ser suficiente para a definicdo da competéncia para
tributacio dos negocios juridicos com programas de
computador em suas diversas modalidades. Diversos
precedentes da Corte, por exemplo, tém superado a velha
dicotomia entre obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar,
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notadamente nos contratos tidos por complexos (v.g. leasing
financeiro, contratos de franquia).

Vide que os que, inicialmente, eram transacionados em
suportes fisicos passaram a ser oferecidos quase que
integralmente em ambiente virtual, primeiramente por meio de
download (customizavel ou ndo), e, mais recentemente, com o
surgimento da infraestrutura em nuvem, por meio de acesso
direto pela internet.

Dessa perspectiva, creio que devemos avangar.

O Supremo Tribunal Federal nao tem se furtado a admitir
a mudanga nos sistemas econdmicos ocasionadas pelas novas
formas de exercicio de atividades remuneradas. O precedente
formado nos autos do RE n® 330.817/R], de minha relatoria, é
exemplo inequivoco da necessidade de uma aproximagao entre
0 que estd posto pelo constituinte de 1988 e a realidade que
acompanha a norma ao longo de toda sua vigéncia.

Esse é o fundamento da chamada interpretagao evolutiva
que também deve guiar o deslinde deste caso. Na época em que
o ICMS foi idealizado por certo nao havia o intenso comércio
eletronico que existe hoje em dia. Ademais, mercadorias que
antes eram comercializadas apenas fisicamente, hoje podem ser
negociadas via transferéncia eletronica de dados (v.g. e-book).
Da mesma forma, na economia digital, mais e mais aplicativos e
servicos podem ser rapidamente fornecidos e liberados com
esfor¢co de gerenciamento ou intera¢dao de servigos minimos. A
interpretacao do texto constitucional nao pode ficar alheia a
essas novas realidades.

A partir dessas consideragdes trago algumas das
experiéncias do direito comparado.

DO DIREITO COMPARADO:
Nos idos de 1997, a questao da tributagdo sobre o

comércio eletronico ja preocupava os paises da Unidao Europeia.
E desse ano, alidas, a “Comunicacao da Comissao [das
Comunidades Europeias] ao Conselho, ao Parlamento Europeu,

ao Comité Econdmico e Social e ao Comité das Regides — uma
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iniciativa europeia para o comércio eletrénico”?, também
denominada COM(97) 157 final.
No tocante a tributacdo, nessa comunicacao se consignou

que,_para se possibilitar o desenvolvimento do comércio

eletronico, seria necessdrio observar a seguranca juridica e a

neutralidade na seara fiscal. O primeiro preceito estaria ligado
a existéncia de obrigagdes tributdrias claras, transparentes e
previsiveis; o segundo a nao imposicao de carga tributdria mais
onerosa sobre as atividades desenvolvidas por meio desse
comércio do que sobre o comércio tradicional.

Quanto ao IVA, registrou-se estar situado em seu campo o
comércio eletronico de bens e servigos. Nao obstante, a
comunicacao deixou claro ser conveniente fazer um exame mais
aprofundado sobre o tema, de modo a avaliar “questdes como
defini¢ao, controle e aplicagao da lei”, bem como ser necessario
fazer adaptagOes legislativas, sem se olvidar da neutralidade
fiscal. Nela também se deixou assente que qualquer eventual
adaptagao nao deveria proporcionar “encargos excessivos as
pequenas empresas”.

No ano seguinte, a Comissao apresentou ao Conselho, ao
Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e Social’ a
Comunicacao “comércio eletronico e fiscalidade indireta”,
identificada como COM(1998) 374 final.

Nessa comunicagao, foi dito que, para o pleno
desenvolvimento do comércio eletronico, o IVA deveria
proporcionar nao so aqueles dois preceitos (seguranca juridica e
neutralidade), mas também a simplicidade, a fim de que “os
encargos associados ao cumprimento das obrigacgOes fiscais
[fossem] reduzidos ao minimo”.

A par disso, foram apresentadas diretrizes para a
tributagao, seja no contexto de mercado interno, seja no de

mercado internacional. Sao elas: 1) nao criar novos impostos; 2)

4 Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?
qid=1526927736573&uri=CELEX:51997DC0157>. Acesso em: 28 out. 2020.

5 Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?
uri=CELEX:51998DC0374>. Acesso em: 28 out. 2020.
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considerar as transmissOes eletronicas como servigos; 3)
garantir a neutralidade; 4) facilitar o cumprimento das
obrigacOes; 5) garantir o controle e o cumprimento da lei; 6)
facilitar a tarefa das autoridades fiscais. Fago alguns
apontamentos sobre as diretrizes 1 a 3, por serem mais
interessantes para a presente causa.

Quanto a primeira diretriz (ndo criar novos impostos), se
asseverou que os esfor¢os, no ambito da tributacdo indireta,
deveriam se concentrar na adaptagao dos impostos existentes
(notadamente o IVA) ao desenvolvimento do comércio
eletronico.

A respeito da segunda diretriz (considerar transmissao

eletrOnica como servigo), consignou-se que, de acordo com a

legislacdo comunitdria do IVA entdo vigente, existiria uma

distincdo fundamental entre entrega de bens e prestacao de
servicos. Nesse ponto, abro parénteses para destacar que a
Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho de 17 de Maio de 1977,
se valia, no tratamento do IVA na entrega bens, da categoria de
bens corporeos. No tratamento do IVA no contexto da prestacao
de servigos, ela se aproveitava da categoria de bens
incorporeos’.

Ciente disso, registrou-se naquela comunicacao que

seriam considerados servicos, para efeito do tributo, “todas as
transmissdes electronicas e quaisquer bens incorpdreos
fornecidos por esses meios”. Essa seria a politica da Unido

Europeia.
No tocante a terceira diretriz, consignou-se que a

6 Vide trechos dos arts. 52 e 62 da Sexta Diretiva do Conselho, de 17 de maio de 1977,
relativa ao IVA, editada na vigéncia da Comunidade Economica Europeia: “Artigo 5° |
Entregas de bens | 1. Por «entrega de um bem» entende-se a transferéncia do poder de
dispor de um bem corpéreo, como proprietario.” (grifos nossos); “Artigo 6° | Prestacdes de
servigos | 1. Por «prestagdo de servigos» entende-se qualquer prestagdo que ndo constitua
uma entrega de bens na acep¢ao do artigo 5° |Essa prestacio pode, designadamente,

consistir: — na cessdo de um bem incorpéreo representado ou nao por um titulo;” (grifo

NOss0). Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDFE/?
uri=CELEX:31977L0388&rid=1>. Acesso em: 28 out. 2020.
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neutralidade significaria que “as consequéncias em termos de
fiscalidade deve ser as mesmas para as transacOes de

mercadorias e de servicos independentemente do meio de
comercializacao utilizado ou de a entrega ser feita ou nao em
linha” e que “as consequéncias da fiscalidade devem ser as
mesmas para os servigos e mercadorias, independentemente de
o seu local de aquisicao se situar dentro ou fora da Unido
Europeia”.

Em 2002, adveio a Directiva 2002/38/CE’ do Conselho (de
7 de maio), alterando a Directiva 77/388/CEE e prevendo o
“fornecimento de programas e respectiva actualizacdao” em

lista exemplificativa de servigos prestados por via eletronica.
Indo no mesmo sentido, a Directiva 2006/112/CE do Conselho
previu o “fornecimento de programas informadticos e

respectiva actualizacao” em lista indicativa dos servicos

prestados por via eletronica.

A questdo da tributacdo sobre o comércio eletronico
também preocupou, ja em 1998, os Estados Unidos da América.
E de outubro daquele ano o Internet Tax Freedom Act (ITFA)’,
que disciplinou tal tributacdo com base em trés principais
pilares.

O ITFA proibiu por trés anos, sob o titulo de moratoria
(moratorium), a qualquer estado ou subdivisao politica
(governo local) impor tributo sobre o acesso a internet, bem
como impor tributo multiplo ou discriminatorio sobre o
comércio eletronico. Cabe anotar, contudo, que foram feitas
algumas ressalvas.

Por imposto discriminatério entendia-se, por exemplo, o
imposto cobrado no comércio eletronico’ que: a) ndo fosse

7 Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?
qid=1527195446800&uri=CELEX:32002L0038>. Acesso em: 28 out. 2020.
8 Vide Section 1101 of the Internet Tax Freedom Act (47 U.S.C. 151 note); Public Law

No: 105-277. Disponivel em: <https://www.congress.gov/105/plaws/publ277/PLAW-
105publ277.pdf>. Acesso em: 28 out. 2020.
9 O ITFA continha a seguinte definicao: “ELECTRONIC COMMERCE.—The term
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exigido nas transagdes envolvendo similar propriedade,
mercadoria, servi¢o ou informacao obtidos por outros meios; b)
nao fosse exigido com a mesma propor¢ao cobrada em tais
transagdOes, salvo em peculiar situagdo; c) impusesse uma
obrigacdo de coletar ou pagar a pessoa ou entidade diferente
daquela que estivesse obrigada no caso das referidas
transacoes.

Na promulgacdo do ITFA também se estabeleceu uma
comissdo (Advisory Commission on Electronic Commerce)"
para estudar notadamente a tributagao interna e internacional e
o tratamento tarifario das transagdes que usassem a internet e o
acesso a internet. No relatdrio enviado ao Congresso por essa
comissao consignou-se, no tocante a questao da tributacao
internacional, amplo apoio aos principios tragados pela
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico
(OCDE), que serao especificados mais a frente.

A moratoéria, que deveria viger por trés anos, foi
sucessivamente prorrogada: Public Law No: 107-75 (11/28/01)";
Public Law No: 110-108". Em 2016, a Public Law No: 114-125
(02/24/16)" tornou permanente a moratoria.

No ambito da Organizagcio para a Cooperagao e
Desenvolvimento Economico (OCDE), temos a Conferéncia de

‘electronic commerce’ means any transaction conducted over the Internet or through Internet
access, comprising the sale, lease, license, offer, or delivery of property, goods, services, or
information, whether or not for consideration, and includes the provision of Internet
access.”. Disponivel em: <https://www.congress.gov/105/plaws/publ277/PLAW-
105publ277.pdf>. Acesso em: 28 out. 2020.

10 Disponivel em: <http://govinfo.library.unt.edu/ecommerce/about.htm>. Acesso em:
28 out. 2020.

11 <https://www.congress.gov/bill/107th-congress/house-bill/1552?s=4&r=229>. Acesso
em: 28 out. 2020.

12 Disponivel —em: <https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill/3678?
s=7&r=7>.Acesso em: 28 out. 2020.

13 Vide sec. 922 da Public Law No 114-125. Disponivel em
<https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/644?r=1>. Acesso em: 28 out. 2020.
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Ottawa, celebrada em outubro de 1998, na qual a OCDE
acordou aplicar cinco principios de tributacdo ao comércio
eletronico, que seriam os mesmos aplicdveis ao comércio
convencional. Vejamos quais sao eles.

Pelo primeiro principio, o da neutralidade, a tributacao
deve tentar ser “neutra e equitativa entre as formas de comércio
eletronico e entre este e o comércio convencional, evitando
assim a dupla imposi¢ao ou a nado tributagao involuntaria”. De
acordo com o principio da eficiéncia, devem-se reduzir, tanto
quanto possivel, “os custos de cumprimento para as empresas e
para a administragao”. Segundo os principios da certeza e da
simplicidade, tratados conjuntamente, a regras fiscais devem
“ser claras e faceis de entender, de forma que os sujeitos
passivos conhecam sua situagao”. Conforme os preceitos da
efetividade e da justica, a tributacdo deve “produzir a
quantidade correta de impostos e no momento adequado,
reduzindo ao minimo as possibilidades de evasdo e de

a“

evitagdo”. Por fim, pelo principio da flexibilidade, “os

sistemas tributarios [devem] ser flexiveis e dindmicos para

assegurar sua evolucdo paralela aos avancos tecnoldgicos e

comerciais”.

Na Associagdo Latino-Americana de Integracdo
(ALADI)." foi realizado estudo sobre a situacdo tributdria do
comércio eletronico, datado de 25 de julho de 2003, promovido
pela Secretaria-Geral da ALADI, com o proposito levantar
recomendag¢des que pudessem servir de apoio para que os
governos dos paises membros da associagao enfrentassem os
desafios tributdrios decorrentes do comércio eletrénico.

Ao tratarem dos inconvenientes produzidos pelas
transagoes eletronicas relativos aos impostos gerais ao consumo
— categoria em que foram enquadrados o ICMS e o ISS
brasileiros -, os consultores argentinos Noberto Pablo

14 Disponivel em
<http://www.aladi.org/nsfaladi/estudios.nsf/976268b0319cf31c032574a300528c83/8e73c4£674c
2c8eb03256d6e0058862b/$FILE/150Rev2pt.doc>. Acesso em: 28 out. 2020.
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Campagnale e Juan Pablo McEwan registraram nao haver
maiores problemas no tocante ao comércio eletronico indireto
(ou off-line), “tendo em vista que a entrega do bem se realiza
através dos meios convencionais de transporte”. A operacao,
quando realizada por meio desse tipo de comércio, deve ser,
disseram eles, “tratada da mesma forma prevista que as
operacoes do comércio tradicional”. Essas consideragdes,
continuaram eles, seriam também aplicdveis as “prestacoes de
servigos realizadas no mercado interno, nas quais somente as
contratagOes sao realizadas através de meios eletronicos”.

Ao adentrarem no exame do comércio eletronico direto
(ou on-line), os consultores registraram, além de outros, o
seguinte inconveniente produzido pelas transagoes eletrdnicas,
o qual é mais interessante para o deslinde do presente feito: o
enquadramento de determinada operacdo como compra e
venda de mercadoria ou prestagdo de servico pode gerar
tratamento tributdrio diferente, trazendo implicagdes, por
exemplo, no campo do reconhecimento de aplicacao de certa
aliquota ou mesmo de eventual isencao.

Algumas recomendagdes foram sugeridas pelos
consultores para a solugao problemas como esse. Uma delas

seria a observancia do principio da neutralidade, o qual, alias,
ja estava sendo adotado pela maioria dos paises, como os
Estados Unidos, os da Unidao Europeia e os da OCDE, “como
base fundamental para futuras adaptacdes de suas politicas
tributdrias internas e internacionais”.

Os consultores, seguindo no campo das recomendacoes,
visualizaram que os paises associados a ALADI ndo davam

“tratamento especifico aos bens intangiveis distribuidos

através da Rede, devendo analisa-los e tratd-los segundo_a real

natureza do bem transmitido”.

Considerando essa circunstancia, indicaram eles que
devem recair sobre a prestacio de servicos por meio do
comércio eletronico direto as mesmas “previsOes gerais para as
demais prestagoes de servigos”.
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DA ANALISE DO DIREITO COMPARADO. SOLUCAO PARA O
CASO NACIONAL.

A experiéncia do direito comparado acerca do tratamento
tributdrio conferido a economia digital, traz li¢gdes que podem
ser aproveitadas para o deslinde do presente feito.

Faco, inicialmente, andlise sobre o tratamento que a Uniao
deu ao software como servico.. Acerca desse assunto, cabe
relembrar que a legislacdo comum do IVA (veja, nessa diregao,
a Sexta Diretiva do Conselho, de 17 de maio de 1977) ja
estabelecia expressamente, nos art. 5° e 7°, que por entrega de

bem entendia-se a “transferéncia do poder de dispor de um
bem corpdreo, como proprietdrio” e por prestacdo de servigo,
qualquer prestacao que ndo constituisse uma entrega de bens
na acepgao daquele artigo, sendo que poderia consistir a
prestacao de servico “na cessdao de um bem incorpéreo
representado ou nao por um titulo”.

Muito por conta dessa distingao e da propria politica do
bloco europeu, entendeu-se que o fornecimento de programas
de computador por meio eletronico deveria ser considerado
servigo para efeito do IVA.

No caso do Brasil, como sabemos, nao existe, na

Constituicdo Federal, disposicao expressa no sentido de que o

ICMS mercadoria abrangeria apenas bens corpdreos que sao

objeto de comércio ou destinados a sé-lo, nem no de que toda

e qualquer operacio com bens incorpdreos (nido tangiveis)

deve ser considerada prestacido de servico para efeito do ISS.

Ciente disso, vejamos como, no Direito brasileiro, se
soluciona a questdao da incidéncia do ICMS ou do ISS, levando-
se em conta algumas diretrizes estabelecidas no direito
comparado e na Constituigao Federal.

DO CRITERIO OBJETIVO PARA SE DIRIMIR A CONTROVERSIA

A Constituicao Federal de 1988 estabelece competir aos
estados e ao Distrito Federal o ICMS e aos municipios o ISS.
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Nao ha duvida de que os fatos geradores desses impostos dao
margem a inumeros conflitos. Ciente dessa possibilidade, o
legislador constituinte estabeleceu que os conflitos de
competéncia devem ser resolvidos por lei complementar de
normas gerais, a cargo da Uniao (art. 146, I).

E certo que a rigida divisio de competéncias tributarias
levada a efeito pela Carta da Republica nos leva a crer que
referida lei complementar sobre pouco podera dispor,
limitando-se seu escopo ao refor¢co do perfil constitucional de
cada tributo, tentando-se evitar, assim, os conflitos.

Fernando Albino de Oliveira (ICMS e ISS: solugao para os
supostos conflitos, p. 7 apud CARRAZA, Roque Antonio.
Curso de Direito Constitucional Tributario. 13. ed. Malheiros,
p. 582), seguindo essa linha de raciocinio, concluiu que a lei
complementar de que trata o art. 146, I, CF/88 s6 pode situar-se
“no campo da matriz constitucional do tributo, desenhando-a
mais em detalhe e circunscrevendo seus exatos contornos”.

No julgamento do RE n® 361.829/R], Segunda Turma,
realizado durante a sessao de 13/12/05, D] de 24/2/06, o Relator,
Ministro Carlos Velloso, destacou, com base na doutrina de
Roque Carraza, que o espago de operagao da lei complementar
referida no art. 146, I, da Constituicao Federal é reduzido em
razao de o proprio texto constitucional ja ter definido a
competéncia tributiaria da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios. Seu espago de operagao estaria em
afastar os conflitos em determinadas situagdes praticas,
esclarecendo a incidéncia do imposto municipal ou do ICMS.
Sua Exceléncia assentou também ter a lei complementar de que
trata o art. 156, III, da Constituicao Federal, a qual cabe definir
0s servigos sobre os quais incide o ISS, a finalidade de dispor
sobre os conflitos de competéncia em matéria tributdria. Nao
obstante, destacou o Relator ndo caber a essa lei complementar
“definir como tributaveis pelo ISS servicos que,
ontologicamente, nao sao servigcos”.

Com efeito, a Constituicao de 1988, no art. 156, III,
reservou a competéncia dos municipios a instituicao de imposto
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sobre servigos de qualquer natureza (ISS) - nao compreendidos
no art. 155, II -, definidos em lei complementar.

Por sua vez, no art. 155, II, da Carta Republicana,
reservou-se a competéncia dos estados a instituicao de imposto
sobre operagOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao (ICMS), explicitando-se,
ainda, no art. 155, § 2%, IX, b, que esse tributo incidira também
“sobre o valor total da operagdao, quando mercadorias forem
fornecidas com servicos nao compreendidos na competéncia

tributaria dos Municipios”.

Recordo que tal dispositivo constitucional surgiu de
emenda apresentada na Assembleia Constituinte. Segundo as
justificativas, era basica a regra no Sistema Tributario Brasileiro
relativa as operagoes mistas — em que “simultinea e
inseparadamente, coexistem o fornecimento de mercadorias e

a prestacio de servigos” "

—no sentido de que incide apenas “o
imposto municipal se os servicos estiverem incluidos na lista
aprovada pela Lei Complementar. Se ndo o estiverem, incidira
sobre a operagao mista apenas o imposto estadual”'®. Ademais,
a emenda buscava afastar interpretacdo que revelasse a
impossibilidade de os estados e o Distrito Federal cobrarem o
imposto “sobre a parcela do preco das operagdes mistas
correspondente ao valor dos servicos simultaneamente

prestados”"’

. Durante os debates, argumentou-se, também, que
a proposicao tinha o objetivo de resolver os milhares de litigios
no Judicidrio, o qual constantemente era provocado a definir a
incidéncia tributaria sobre as operagdes mistas, em razdao de
algumas empresas pretenderem ndo recolher nem um nem
outro tributo. Como exemplo desses litigios, cito o RE n®
129.877/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Marco Aurélio,
sessao de 3/11/92, DJ de 27/11/92.

A jurisprudéncia da Corte tradicionalmente resolve as

15
16
17

Emenda 2P00789-9, de 12/01/1988, autor o Constituinte Francisco Carneiro.

Ibidem.
Ibidem.
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ambiguidades entre o ISS e o ICMS com base na sistematica
objetiva, isto é, determina a incidéncia apenas do primeiro se o
servigo estd definido por lei complementar como tributavel por
tal imposto, ainda que sua prestagao envolva o fornecimento de
bens, ressalvadas as excegOes previstas na lei; ou a incidéncia
apenas do segundo sobre as operagoes de circulagio de
mercadorias que envolvam servicos nao definidos por lei
complementar como tributaveis por imposto municipal.
Vejamos o julgamento do Tribunal Pleno no RE n?®
168.262/SP. Segundo o Relator, o Ministro Marco Aurélio,
embora a Constitui¢ao Federal estabeleca caber aos municipios
o ISS incidente sobre os servigos definidos em lei complementar
(art. 156, III, redacdo dada pela EC n® 3/93), ha situacoes
ambiguas que geram conflitos quanto a competéncia tributdria.
Da perspectiva do Relator, foi por essa razao que a propria
Carta Federal previu igualmente caber a lei complementar
dispor sobre os conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre os entes politicos. Em sentido convergente, o Ministro
Celso de Mello constatou que a competéncia dos estados
relativa ao ICMS “deve ser interpretada em fungao do que
também prescreve a norma consubstanciada no art. 155, § 2°,
IX, b, do Estatuto Fundamental”. Desse modo, assentou Sua
Exceléncia que o imposto estadual incidiria sobre o
fornecimento de mercadorias acompanhado de prestacao de
servicos, exceto se esses estivessem especificados pela lei
complementar definidora dos servicos tributaveis pelo ISS.
Também o Ministro Teori Zavascki, quando ainda
compunha o Superior Tribunal de Justica, em acérdao do qual
foi Relator, bem sintetizou os critérios objetivos na delimitacao
das competéncias tributarias entre os estados e os municipios:

‘DELIMITACAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA
ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS. ICMS E ISSQN.
CRITERIOS... 1. Segundo decorre do sistema normativo
especifico (art. 155, II, § 2%, IX, b e 156, III da CF, art. 2°, 1V,
da LC 87/96 e art. 1°, § 22, da LC 116/03), a delimitacao dos
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campos de competéncia tributdria entre Estados e
Municipios, relativamente a incidéncia de ICMS e de
ISSQN, esta submetida aos seguintes critérios: (a) sobre
operacoes de circulacio de mercadoria e sobre servicos
de transporte interestadual e internacional e de
comunica¢des incide ICMS; (b) sobre operacdes de
prestacao de servicos compreendidos na lista de que
trata a LC 116/03 (que sucedeu ao DL 406/68), incide
ISSQON; e (c) sobre opera¢des mistas, assim entendidas as
que agregam mercadorias e servicos, incide o ISSQN
sempre que o servico agregado estiver compreendido na
lista de que trata a LC 116/03 e incide ICMS sempre que
o servico agregado nao estiver previsto na referida lista’
(STJ, Primeira Secao, REsp 1092206/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, mar/2009).

Dessa perspectiva, nos termos da orientagao tradicional do
Supremo Tribunal Federal, o simples fato de o servico
encontrar-se definido em lei complementar como tributavel
pelo ISS ja atrairia, em tese, a incidéncia tdo somente desse
imposto sobre o valor total da operacao e afastaria a do ICMS.

Seguindo essa diretriz, o licenciamento ou cessao de
direito de uso de software, seja ele padronizado, (customizado
ou nao) seja por encomenda, independentemente de a
transferéncia do uso ocorrer via download ou por meio de
acesso a nuvem, enquadrando-se no subitem 1.05 da lista de
servicos anexa a Lei Complementar n® 116/03 - sem prejuizo de
que, no caso do modelo Software-as-a-Service (SaaS), outras
utilidades  disponibilizadas ao usudrio possam  ser
desmembradas do licenciamento e submetidas a tributagdao nos
subitens 1.03 e 1.07 - ja teriam o condao de extirpar eventuais
duavidas que poderiam existir acerca da incidéncia do ISS nas
transa¢des com programas de computador.

Passemos, entdo, a analise da tributacao do fornecimento
de programas de de computador — subitem 1.05 da lista anexa a
LC n®116/03.
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Como ja destacado, a Lei n® 9.609/98 dispde sobre a
protecao da propriedade intelectual de programa de
computador e sobre sua comercializagao no Pais.

Em primeiro lugar, ndo hd davida de que, para o
desenvolvimento de um programa de computador, faz-se
necessario um fazer humano. Ora, é por isso que essa lei
também trata dos direitos do autor. O programa de
computador € obra resultante do intelecto humano.

Em segundo lugar, a mesma lei expressamente estabelece
que o uso de programa de computador serd objeto de contrato
de licenca. Nao existindo esse contrato, “o documento fiscal
relativo a aquisicdo ou licenciamento de copia servira para
comprovagao da regularidade do seu uso”.

Segundo De Placido e Silva, licenca pode ser
compreendida como “autorizagao superior que vem a tornar
licito ou valido o que ndo se poderia fazer sem o preenchimento
da formalidade, de que resulta a licenga” (Vocabulario juridico.
30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 850).

Foi a luz desses preceitos que, em 2003, adveio a LC n®
116/03, consignando em lista de servigos tributaveis pelo ISS o
licenciamento e a cessao de direito de uso de programas de
computagdo, nao fazendo, atentem-se, distingdo entre aqueles
padronizados e os personalizados. Reitero o teor do subitem
1.05 da referida lista:

‘1 — Servigos de informatica e congéneres.

[...]

1.05 — Licenciamento ou cessao'® de direito de uso de

programas de computacao’.

18 “CESSAQ. Derivado do latim cessio, de cedere (ceder, traspassar), em sentido lato
quer dizer todo ato pelo qual a pessoa cede ou transfere a outrem direitos ou bens que lhe
pertencem, sendo assim perfeita alienagdo ou transmissao entre vivos. No entanto, na técnica
juridica, é mais propriamente indicado para assinalar o contrato, a titulo oneroso, ou
gratuito, pelo qual a pessoa, titular de créditos ou de direitos, transfere a outra esses mesmos
créditos ou esses mesmos direitos, com abstracdo das coisas sobre que recaem” (SILVA, De

Placido e. Vocabulario juridico. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.284).
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Nao h4a duavida de que o legislador complementar,
amparado especialmente nos arts. 146, I, e 156, III, da
Constituicao Federal, buscou dirimir os conflitos de
competéncia em matéria tributaria envolvendo os softwares
que surgiram. E o fez ndo se valendo daquele critério que o
Supremo Tribunal Federal vinha adotando (isto é, de que so
incidiria o imposto municipal no caso de o software ser
encomendado).

Com o mesmo espirito e atento as inovagdes tecnologicas,
o legislador complementar, nos idos de 2016, editou a LC n®
157/16 alterando os subitens 1.03, 1.04 e 1.09 da citada lista. A
propria justificagio do respectivo PLS n® 386/12 vai nesse
sentido.

Conforme o parlamentar autor dessa proposicao, Senador
Romero Jucd, eram notadveis “o elevado grau de obsolescéncia
de uma tecnologia informacional, seja em equipamentos, seja
em sistemas logicos” e o “dinamismo desse setor econdmico em
gerar novas tecnologias informacionais”. Em seguida, o
Senador destacou que o resultado desse quadro seria o
surgimento de davidas “quanto ao tratamento tributario a ser
dispensado a novos produtos e servigos, ou mesmo, as novas
formas de produzi-los”.

Em suma, ndao vejo como desconsiderar, para o deslinde
da presente controvérsia, a legitima op¢do do legislador
complementar de, por meio do subitem 1.05 da lista anexa a LC
n® 116/03, fazer incidir o imposto municipal, e nao o estadual,
sobre o licenciamento ou a cessdo de direito de uso de
programas de computador.

Ou seja, considerando-se a LC n° 116/03 e o critério
adotado pelo proprio legislador complementar, nao vislumbro
como se deixar de se aplicar o ISS as operagdoes com programas
de computador, notadamente tendo em vista o fato de que, ao
meu sentir, o legislador nao desbordou do conceito
constitucional de “servigos de qualquer natureza”.

Note-se que essa solugao atende as diretrizes estabelecidas
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no direito comparado. Com isso: a) ndo ha criacdo de novo
tributo, mas simplesmente a utilizagao de um ja existente, o ISS,
para se tributar as operagdes com programas de computador; b)
atende-se a neutralidade e ao preceito da nao discriminacao,

haja vista que a LC n® 116/03 nao distingue se a transferéncia
por meio do contrato de licenciamento ou a cessao de direito de
uso de programas de computador se pelo meio fisico ou
eletrOnico, e c) preserva-se a seguranca juridica, mantendo-se a

orientagdo clara ja constante do subitem 1.05 da lista em
referéncia e as obrigacdes decorrentes da mesma lei
complementar.

Associo a esse critério objetivo, positivado no direito
nacional, _a nocdo de que a elaboracio a elaboracio de um

software é um servico que resulta do esforco humano, seja o

software (i) feito por encomenda, voltado ao atendimento de

necessidades especificas de um determinado usudrio; (ii)
padronizado, fornecido em larga escala no varejo; (iii)
customizado, o qual contempla -caracteristicas tanto do

software padronizado quanto do software por encomenda; iv)
disponibilizado via download, cujo instalador é transmitido
eletronicamente de um servidor remoto para o computador do
préprio usudrio; (v) disponibilizado via computagdo em
nuvem.

No caso de fornecimento de software personalizado por
meio do comércio eletronico direto parece nao haver davidas
de que deve incidir o ISS sobre tal operagao, mesmo se
considerando o entendimento firmado no RE n°® 176.626/SP e
sinalizado na ADI n® 1.945-MC. Anote-se que esse tributo
sempre incidiu sobre a operagao relativa a software
personalizado gravado em suporte fisico realizada por meio do
comércio tradicional ou do comércio eletronico indireto. Isso
preserva a neutralidade tributaria e a nao discriminacao.

Afora isso, no licenciamento ou na cessao de direito de
uso de software desse tipo, ha inequivocamente servico, qual
seja, o desenvolvimento de um programa de computador
personalizado.
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De mais a mais, anote-se que, ainda que se considere que o
fornecimento software personalizado envolva, além do esforco
para a confec¢ao do programa de computador destinado ao uso
por determinado cliente (obrigacdo de fazer), a propria
transferéncia de um bem digital (obrigagao de dar), continua a
ser correta, a meu ver, a incidéncia sobre ela do imposto
municipal.

Isso porque, analisando-se o caso dessa perspectiva,
também hd, aqui, uma operacdo complexa, aplicando-se a
hipdtese a orientacdo ja citada. Note-se que ndo é possivel, no
licenciamento ou na cessdao de direito de uso de software
personalizado ou mesmo padronizado, separar de maneira
clara a obrigacdo de dar (a transferéncia do bem digital) da
obrigacao de fazer, “seja no que diz com seu objeto, seja no que
concerne ao valor especifico da contrapartida financeira”.

No que se refere ao software padronizado, em qualquer de
suas formas, considero que incide o ISS sobre seu fornecimento.

Reafirmo que o software é produto do engenho humano, é
criacdo intelectual, sendo essa sua caracteristica fundamental.
Ou seja, faz-se imprescindivel a existéncia de esfor¢o humano
direcionado para o desenvolvimento de um programa de
computador. Nao hd como, a meu ver, desconsiderar esse
elemento, ainda que estejamos diante de software que ¢é
replicado para comercializagao com diversos usudrios.

E mesmo se considerando que, na operagao com software
padronizado, existe a transferéncia de um bem digital, que esta
consubstanciado, usualmente, no arquivo digital ou no
conjunto de arquivos digitais, julgo que deve incidir sobre a
operacao o ISS.

E que, analisando-se a questio dessa perspectiva,
constata-se que ha uma operacdio mista ou complexa,
envolvendo, além da obrigacao de dar um bem digital, uma
obrigacao de fazer. A obrigacao de fazer estd presente naquele
esforco intelectual e, ainda, nos demais servigos prestados ao
usudrio, como, v.g., o Help Desk e a disponibilizacao de
manuais, atualizagdes e outras funcionalidades previstas no
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contrato de licenciamento.

Esses fundamentos, a meu sentir, se aplicam com mais
razao ao software padronizado, quando customizado, em que
um programa padrao preexistente € modificado para atender as
necessidades do usuario.

Isso deve atrair a incidéncia do imposto municipal sobre a
operagao, a qual encontra amparo no subitem 1.05 da lista
anexa a LC n® 116/03.

Entendo que a jurisprudéncia da Corte tem caminhado
nessa diregao. Explico.

Recentemente, no julgamento da ADI n® 3.142, realizei
estudo sobre julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais
se tratou do ISS.

Na ocasido, aduzi que, no julgamento do RE n® 116.121/SP,
a Corte concentrou-se na dicotomia entre obrigagao de dar e de
fazer, afastando a incidéncia do ISS sobre a locagcdao de bens
moveis. Posteriormente, essa conclusao passou a integrar a
Stmula Vinculante n® 31. Naquele caso, todavia, a decisao pela
incidéncia do ICMS sobre a referida operacao se deu a partir da
conclusao de que, ao simplesmente alugar guindastes a

terceiros (em geral, empresas de construcdo civil), ndo estaria

o locador, ele mesmo, a empregar qualquer esforco pessoal,

isto é ndo estaria a executar servico de natureza alguma.

Em seguida, anotei que julgados posteriores ao citado
leading case revelaram uma atualizagdo da jurisprudéncia e
citei o julgamento dos RE n? 547.245/SC e 592.905/SC, no qual a
Corte concluiu pela validade da incidéncia do ISS sobre o
leasing financeiro e o lease-back.

Observei que o Relator desses dois precedentes, Ministro
Eros Grau, ressaltou o carater complexo desses negocios,
consignando que a classica dicotomia civilista entre obrigagoes
de dar e de fazer seria, em variados casos — especialmente por
forca da complexidade de diversas figuras negociais hodiernas
— insuficiente para solucionar a questao da validade da
cobranca de ISS relativa a determinada operacao. Destaquei
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também que, naquela mesma oportunidade, o Ministro Cezar
Peluso aduziu ser equivocado tentar interpretar as atividades
complexas presentes na economia do mundo atual a luz de
institutos “adequados a certa simplicidade do mundo do
império romano, em que certo numero de contrato tipicos
apresentavam obrigagOes explicaveis com base na distingao
entre obrigacoes de dar, fazer e nao fazer”.

Por sua vez, quando do julgamento do RE 651.703, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, em que se discutiu a incidéncia
de ISS sobre atividades realizadas pelas operadoras de plano de
saude, a Corte voltou a discutir se o imposto municipal s6
poderia incidir sobre obrigacdes de fazer, e ndo de dar. Na
ocasiao, defendeu-se uma interpretagao mais ampla do conceito
constitucional de servigos, desvinculada da teoria civilista, a
qual classifica as obrigagoes entre “de dar” e “de fazer”, a fim
de que tal interpretacdo tornasse a tributagdo sobre servigos
mais consentanea com a realidade econdmica atual.

No julgamento do RE n® 603.136/RJ-RG (Tema n® 300) - em
que se discutia a incidéncia do ISS sobre os contratos de
franquia empresarial, expressamente incluidos entre os servigos
tributdveis na lista do Anexo da Lei Complementar n® 116/2003
(item 17.08) -, o Relator Ministro Gilmar Mendes, ao analisar o
que foi decidido no caso das atividades realizadas pelas
operadoras de planos de saude, assentou que “de acordo com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, o ISS incide sobre
atividades que representem tanto obrigacOes de fazer quanto
obrigacdes mistas, que também incluem uma obrigacao de
dar”, assertiva com a qual concordo.

No caso da tributagio sobre contratos de franquia
empresarial, a controvérsia residia na “natureza hibrida, na
maneira de ser complexa desse contrato”, ja ele que previa uma
série de relagOes juridicas entre o franqueador e o franqueado.
Apos a anadlise da estrutura do contrato de franquia
empresarial, o Ministro Relator Gilmar Mendes, acabou por
concluir que a “velha distingao entre as ditas obrigacoes de dar
e de fazer nao funciona como critério suficiente para definir o
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enquadramento do contrato de franquia no conceito de servico
de qualquer natureza’, previsto no texto constitucional.”, ja que
0 negocio juridico incluiria tanto prestacdes de “dar” como
prestacoes de “fazer”.

A meu ver, as orientagdes comentadas também se aplicam
as operagoes complexas envolvendo o software padronizado e
o customizado.

Por fim, um assunto especifico merece ser tratado
separadamente. Refiro-me a tributacdo das operagdes com
software, seja ele padronizado ou personalizado, dentro do
contexto da computacdo em nuvem. Trataremos aqui
especialmente dos Softwares as a Service (SaaS)

A Ministra Carmen Lucia, na ADI n® 1.945/MT, analisando
a matéria consignou que a aquisi¢ao da licenga ou cessao de uso
de software pode acontecer “sem a transferéncia de qualquer
dado a central de processamento do usudrio, técnica [...]
conhecida como computa¢do em nuvem ou cloud computing”.
De acordo com Sua Exceléncia, essa atividade de computagao
em nuvem, que geralmente conta com regras proprias de
licenciamento e cessao de uso, sao “possivelmente atividades
passiveis de reconhecimento como prestacdo de servigos no
item 1.05 da Lista anexa a Lei Complementar n.116/03".

De minha perspectiva, estd correto o entendimento.

Uma grande empresa atuante no ramo revela que a
computacao em nuvem ¢, resumidamente, “o fornecimento de
servigos de computagao, incluindo servidores, armazenamento,
banco de dados, rede, software, andlise e inteligéncia, pela
Internet ('a nuvem') [...]"”".

Outra empresa diz que, por meio de tal modelo de
computacao, “vocé pode acessar servigos de tecnologia, como
capacidade computacional, armazenamento e banco de dados,

conforme a necessidade, usando um provedor de nuvem [..]"%,

19 Disponivel em: <https://azure.microsoft.com/pt-br/overview/what-is-cloud-
computing/>. Acesso em: 28 out. 2020.
20 Disponivel em: <https://aws.amazon.com/pt/what-is-cloud-computing/?ncl=f_cc>.

Acesso em: 28 out. 2020.
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sendo os principais tipos a infraestrutura como servigo, a

plataforma como servigo e o software como servico.

Ainda uma outra, também amplamente conhecida, aduz
que a computacilo em nuvem que disponibiliza para
contratacdo “consiste em um conjunto de ativos fisicos, como
computadores e unidades de disco rigido e recursos virtuais,
como maquinas virtuais (VMs), localizados em data centers [...]
no mundo todo”?. Segundo essa empresa, “na computagao em
nuvem, o que vocé pensa ser produtos de software e hardware
se tornam servicos. Esses servicos dao acesso aos recursos

subjacentes”.

Uma quarta corporagao privada, igualmente renomada,
informa, também de maneira resumida, ser a computacao em
nuvem “a entrega de recursos de computacao sob demanda,
tudo desde aplicativos até data centers, por meio da Internet
[..]"%.

Por sua vez, o Instituto Nacional de Padroes e Tecnologia
(NIST) do Departamento de Comércio dos Estados Unidos
aponta que, embora a computagdo em nuvem seja um
paradigma em evolugao, pode ser ela assim definida (tradugao

livre):

‘A computagdo em nuvem ¢ um modelo para
permitir acesso por rede ubiquo, conveniente e sob
demanda a um conjunto compartilhado de recursos de
computacdo  configurdveis (por exemplo, redes,
servidores, armazenamento, aplicativos e servigos) que
podem ser rapidamente provisionados e liberados com o
minimo de esforco de gerenciamento ou interacdao do
provedor de servigos'®.

21 Disponivel em: <https://cloud.google.com/docs/overview?hl=pt-br>. Acesso em: 28
out. 2020.

22 Disponivel em: <https://www.ibm.com/br-pt/cloud/learn>. Acesso em: 28 out. 2020.

23 Versao 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
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Segundo o NIST, sdo cinco as caracteristicas essenciais da
computacdo em nuvem: a) autoatendimento sob demanda; b)
amplo acesso por rede; c) agrupamento de recursos; c) rapida
elasticidade; d) servico mensurado. O instituto também informa
serem trés os modelos de servicos, o SaaS, o PaaS e o laaS, e
quatro os modelos de desenvolvimento, isto ¢, a nuvem
privada, a nuvem comunitaria, a nuvem publica e a nuvem
hibrida.

Como se vé, nessas consideragoes fica clara a existéncia de
servigo prestado no modelo denominado Software-as-a-Service

(SaaS), o qual se caracteriza pelo fato de que o consumidor
acessa aplicativos disponibilizados pelo fornecedor diretamente
na rede mundial de computadores, ou seja, o aplicativo
utilizado pelo consumidor nao é armazenado no disco rigido do
computador do usudrio, permanecendo, em tempo forma
integral, dai por que se diz que o aplicativo esta localizado na
nuvem, circunstancia atrativa da incidéncia do ISS.

Perceba-se, além do mais, que as empresas como as
citadas tém de manter, gerenciar, monitorar, disponibilizar

etc. recursos fisicos ou mesmo digitais que viabilizam tal

modelo de computacdo. Todas essas a¢des necessitam, em boa

medida, de esforco humano, notadamente de profissionais

que detém conhecimento especial sobre computacao.
Nao se diga que se tem aqui “servigos prestados a si
mesmo”. A situagao ndo se equipara ao classico exemplo do

barbeiro que corta sua propria barba. Com efeito, as

mencionadas ag0es/servi¢os se voltam, ao cabo, aos usuarios
da computacdo em nuvem, sujeitos que ndo se confundem

com aquelas empresas. Nao ha duavida, assim, de que existe,

nesse modelo de computacao, obrigacoes de fazer em prol do
usudrio.

Note-se que, mesmo na hipotese de a computacao em

released with minimal management effort or service provider interaction.”. Disponivel em:
<https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf>. Acesso
em: 28 out. 2020.
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nuvem envolver um software padronizado, ainda ha os citados
servigos prestados em favor do usudrio, de modo a atrair a
incidéncia do ISS. Pode-se visualizar aqui, também, a existéncia
de operacio complexa, de modo andlogo as situagdes
mencionadas nos itens anteriores deste voto.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo a acdo direta parcialmente
prejudicada, nos termos da fundamentacao, e, na parte
subsistente, procedente, dando ao art. 5° da Lei n® 6.763/75 e ao
art. 1°, I e II, do Decreto n° 43.080/02, ambos do Estado de Minas

o

Gerais, bem como ao art. 2° da Lei Complementar Federal n®
87/96, interpretacao conforme a Constitui¢ao Federal, excluindo
das hipoteses de incidéncia do ICMS o licenciamento ou cessao
de direito de uso de programas de computador, tal como
previsto no item 1.05 da lista de servigos anexa a Lei
Complementar n° 116/2003”.

Portanto, peco vénia a Relatora para declarar a inconstitucionalidade
dos arts. 2%, § 12, VI; e 6° § 6°, da lei questionada.

DI1sSPOSITIVO

Ante o exposto, acompanho a Relatora quanto a prejudicialidade da
acao direta em relacao ao art. 3%, § 3% da Lei n® 7.098/98 do Estado de
Mato Grosso, e quanto ao nao conhecimento da a¢ao no tocante aos arts.
2°, § 3% 16, § 2% e 22, paragrafo inico, da mesma lei. No mérito, peco
vénia a Sua Exceléncia para divergir em parte, julgando parcialmente
procedente a agao direta e declarando a inconstitucionalidade (i) das
expressoes “adesao, acesso, disponibilizagao, ativacao, habilitagao,
assinatura” e “ainda que preparatorios”, constantes do art. 22, § 2%, 1, da
Lei n® 7.098/98, com redacao dada pela Lei n® 9.226/09; (ii) da expressao
“observados o0s demais critérios determinados pelo regulamento”,
presente no art. 13, § 4%, da Lei n® 7.098/98; (iii) dos arts. 2%, § 1%, VL; e 62 §
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6%, da mesma lei.
DA MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO

Considerado o tempo decorrido desde a propositura da presente
acao direta e a concessao da medida cautelar em que nao se suspenderam
os dispositivos ora declarados inconstitucionais, na esteira da
fundamentacao de meu voto, entendo ser o caso de se modularem os
efeitos da decisao para dota-la de eficdcia a partir da data da sessao em
que se concluir o julgamento do mérito

Solucgao andloga a essa tem sido muito utilizada, como se sabe, em
acoes diretas nas quais ha o reconhecimento da inconstitucionalidade de
beneficio fiscal relativo ao ICMS concedido de modo unilateral. Cito,
nessa direcao, a ADI n® 4.481/PR.

Naquela ocasiao, o Relator, Ministro Roberto Barroso, apontou que
a norma invalidada havia vigorado, com a presuncao de
constitucionalidade, por mais de oito anos. De mais a mais, esclareceu o
Relator que nao era o principio da supremacia da Constituicao que estava
sendo ponderado, mas sim a regra constitucional violada (dispositivo
citado), de um lado, e, de outro, “a seguranga juridica, a boa-fé, a
estabilidade das relagdes que ja se constituiram”.

Penso que a mesma compreensdo aplica-se ao presente caso.

Desse modo, proponho a modulagao dos efeitos da decisdao para
dota-la de eficacia a partir da data da sessao em que se concluir o
julgamento do mérito.

E como voto.
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