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RESUMO

O presente trabalho expora tema de grande relevancia na atualidade, a imunidade
tributaria do software na nuvem, tendo em vista que essa ferramenta tecnolégica é o
principal difusor de informacgao, educagédo e cultura, num contexto de isolamento
social causado pela pandemia do COVID-19 e avangos na tecnologia da informacéo.
Partiu-se das consideragbes gerais, tais como conceitos de natureza juridica para,
posteriormente, entender a sua tributagdo, ICMS ou ISSQN, a luz da jurisprudencial
do STF. A partir de entado, adentrar nas limitagées do poder de tributar, em especial a
imunidade cultural. Com esse fim, adotou-se uma pesquisa bibliografica,
jurisprudencial e documental, em normativos, decisbées do Supremo, livros e artigos
cientificos pertinentes ao tema. Assim, percebeu-se que o software, juridicamente, &
considerado uma obra literaria, proveniente do esfor¢o humano intelectual, devendo
ser tutelado pelo diploma legal de direitos autorias e, segundo a jurisprudéncia do
STF, deve ser tributado pelo ISSQN, e que a finalidade pragmatica da norma de
imunidade tributaria cultural é tutelar o direito a informacéo e a educacao. Portanto,
conclui-se que os softwares que sao equiparados aos livros digitais recebem a
imunidade de forma extensiva, e os softwares que, pela sua finalidade de propagar
informacéao, cultura e educacdo, devem ter reconhecida a imunidade cultura para
atender o sentido pragmatico do art. 150, VI, d, da CF/88 concedido pelo constituinte
originario.

Palavras-chave: Software. Tributagdo. ICMS. ISS. Imunidade.

ABSTRACT

The present work will expose a topic of great relevance today, the tax immunity of
software in the cloud, given that this technological tool is the main diffuser of
information, education and culture, in a context of social isolation caused by the
COVID-19 pandemic and advances in information technology. It started from general
considerations, such as concepts of a legal nature, to later understand its taxation,
ICMS or ISSQN, in the light of the jurisprudence of the STF. From then on, enter the
limitations of the power to tax, especially cultural immunity. To this end, a
bibliographical, jurisprudential and documentary research was adopted, in
regulations, Supreme Court decisions, books and scientific articles relevant to the
topic. Thus, it was noticed that the software, legally, is considered a literary work,
originating from the intellectual human effort, must be protected by the legal diploma
of copyright and, according to the jurisprudence of the STF, must be taxed by the
ISSQN, and that the pragmatic purpose of the cultural tax immunity rule is to protect
the right to information and education. Therefore, it is concluded that software that is
equated with digital books receives immunity extensively, and software that, for its
purpose of propagating information, culture and education, must have cultural
immunity recognized to meet the pragmatic sense of art. 150, VI, d, of CF/88 granted
by the original constituent.

Keywords: Software. Taxation. ICMS. ISS. Immunity.



1 INTRODUGAO

O presente estudo tem por objeto a aplicagdo da imunidade tributaria cultural
do software na nuvem. Atualmente, o desenvolvimento e a migragdo de novas
ferramentas tecnoldgicas para o modelo na nuvem, bem como a sua utilizagdo, se
intensificaram, especialmente no periodo da pandemia, declarada pela Organizacéo
Mundial da Saude em margo de 2020, transformando ndo somente as relagdes de
consumo, mas também as relagdes juridicas.

No segmento de consumo, a evolugdo da tecnologia trouxe inumeros
beneficios a sociedade, capaz de levar cultura, informacéo e educagdo ao homem,
sem sair do conforto de sua casa. Logo, utilizando-se dos diversos dispositivos
tecnoldgicos e da internet, é possivel comprar livros, fazer cursos e realizar
consultas médicas sem os riscos de assaltos, acidentes, transitos engarrafados e
longas filas de pagamentos.

Entretanto, no mundo juridico, em especial ao ramo tributario, tais inovagoes
acarretaram aos Entes publicos, detentores da competéncia tributaria, o desafio de
enquadrar essas novas e complexas atividades digitais nas normas de tributacdo. E
inegavel a dificuldade, pois, a legislacdo brasileira ndo acompanha na mesma
proporgao os avancos do mundo digital.

A vista deste cenario de caréncia legislativa, questiona-se no presente
trabalho: ndo seria o caso de aplicar a imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, d,
da CF/88 para o software na nuvem? Para responder ao questionamento proposto,
tem-se como objetivo geral analisar a imunidade tributaria do software na nuvem.
Por conseguinte, como objetivos especificos: descrever a construgao jurisprudencial
do STF acerca da tributacdo do software e, por fim, discutir, criticamente, a
importancia desse servigco na nuvem como novo difusor de informagéo, educacéao e
cultura, digno da imunidade tributaria.

A justificativa do tema esta na importancia de entender que a nao incidéncia
tributaria do software na nuvem é fundamental para o acesso a cultura, a informacéao
e a educagao para todos, em uma Republica Federativa constituida sob os pilares
objetivos de reduzir as desigualdades sociais e regionais, que ocasionalmente se
agravaram com a crise humanitaria do COVID-19.

O presente estudo caracteriza-se como uma pesquisa bibliogréafica,

jurisprudencial e documental. Para tanto, serdo realizadas investigagcbes em



documentos normativos, decisbes do Supremo, livros e artigos cientificos
pertinentes ao tema.

Buscando alcangar os objetivos pretendidos, o presente artigo seguira o
esboco adiante: o primeiro tépico reservou-se aos aspectos preliminares e
necessarios a precisa e adequada compreensdo do sofftware como servico na
nuvem, definindo os conceitos, as espécies e a natureza juridica. O segundo tépico
centra-se em analisar a tributacéo a luz da jurisprudéncia pacifica da Suprema Corte
Federal, registrando-se alguns entendimentos das decisdes.

Entendido o conceito, a natureza juridica e a tributagdo consolidada do
software, o terceiro topico do desenvolvimento visa desconstruir esse tributo
mediante a aplicagdo da imunidade tributaria cultural. Feito os delineamentos
imprescindiveis, soluciona-se o problema central do estudo e consigna-se a
conclusao mais coerente com o Estado Democratico de Direito, que busca promover
a dignidade da pessoa humana por meio do direito ao acesso a educagao, a

informacao e a cultura.

2 CONSIDERAGOES GERAIS ACERCA DO SOFTWARE NA NUVEM

Inicialmente, ¢é imprescindivel delimitar os conceitos envolvidos na
problematica, estabelecendo de forma clara os elementos pré-juridicos referente ao
software, de modo a facilitar o entendimento do conceito e natureza juridica que Ihe
compdem. Assim, tornando-se mais compreensivel a conclusdo que se pretende ao
final deste trabalho.

Apresenta-se natural, antes de compreender o que seria 0 software na
nuvem, trazer os conceitos dos servicos na nuvem ou, techicamente, conhecido
como cloud computing ou computacao na nuvem. Ademais, cumpre esclarecer que o
presente trabalho ndo tem por objetivo abordar de forma aprofundada as questbes
técnicas que envolvem a computagdo em nuvem, mas t4o somente destacar alguns
conceitos fundamentais que permitam compreender a ideia do software
disponibilizado na nuvem.

Em decorréncia dos constantes avangos no mundo da era digital, os
conceitos de computagcdo em nuvem podem ser encontrados de diversas formas na
literatura. Expdem-se adiante aqueles mais aceitos e que possuem maior

aplicabilidade.



A expressao Cloud Computing comegou a ser difundida, aproximadamente,
em 2006 numa palestra ministrada por Eric Schmidt, entdo CEO do Google, na qual
discorria como sua empresa gerenciava os datas centers (TAURION, 2009, p.7).
Desta forma, sobre o Cloud Computing, ensina o doutrinador Cezar Taurion (2009,
p.12):

Bem, podemos dizer que a Computagcao em Nuvem & um termo para
descrever um ambiente de computacdo baseado em uma imensa
rede de servidores, sejam estes virtuais ou fisicos. Uma definicdo
simples pode entdo ser “um conjunto de recursos como capacidade
de processamento, armazenamento, conectividade, plataformas,
aplicagdes e servigos disponibilizados na Internet’. O resultado é que
a nuvem pode ser vista como o estagio mais evoluido do conceito de
virtualizacao, a virtualizagao do proprio data center.

Nesse mesmo sentido, sdo as palavras de Manoel Veras (2015, p.45):

A arquitetura computacdo em nuvem significa mudar
fundamentalmente a forma de operar a Tl, saindo de um modelo
baseado em aquisicdo de equipamentos para um modelo baseado
em aquisicdo de servicos. A computagdo em nuvem, com a
virtualizag&o, teoricamente permite obter o melhor dos mundos:
otimizagao do uso dos recursos e flexibilidade para o usuario.

Logo, infere-se dos conceitos acimas que o Cloud Computing é a transigao do
processo de aquisicdo completa de uma infraestrutura fisica, composta por
hardware, como servidores de redes, roteadores e firewall, e software para gerencia-
los, para um modelo de desmaterializagdo (virtualizagdo) da aquisicdo de tais
equipamentos e servigos por demanda, disponibilizados via acesso a internet.

Desta forma, neste modelo de virtualizacdo, o hardware e o software, antes
instalados nas maquinas locais, ficam armazenados em grandes data centers,
resultando em diversas vantagens tanto para as empresas quanto para os usuarios
finais. Para a empresa, esta na diminuicdo do risco de um superdimensionamento
da aquisi¢cdo de uma infraestrutura fisica para qual a sua atividade ainda n&o tenha
tanta demanda, enquanto, para os usuarios, a vantagem de apenas possuir um
computador simples e com acesso a internet.

Segundo Veras (2015, p.61), os servicos na nuvem sao divididos em trés
modelos: Infraestructure as a Service (laaS), ou Infraestrutura como Servico;
Plataform as a service (PaaS), ou Plataforma como Servigo; e Software as a Service

(SaaS), ou Software como Servigo.



O laaS é o primeiro servigo ou camada disponibilizado na nuvem, na qual a
empresa adquire todos os recursos de uma infraestrutura de hardware, porém
virtualizados, dispensando a aquisicao de todos os componentes fisicos, como o
servidor, a rede, o armazenamento etc. Tendo como exemplo o Amazon Elastic
Compute Cloud (Amazon EC2)

Enquanto, o servigo PaaS € destinado para programadores que, sob a
plataforma de Infraestructure as a Service, podem desenvolver seus algoritmos de
programacao, decodificadores, banco de dados, dentre outros, e fazer teste de
software. Um exemplo seria o servico do Google App Engine.

E por ultimo, no SaaS, na qual o fornecedor do software disponibiliza para o
usuario final, o seu programa de computador, via acesso a internet, por meio de um
navegador web, tal como o Mozila Firexos. Alguns exemplos sdo os aplicativos
Google Drive, Dropbox, Zoom Meet, entre outros.

Percebe-se que os servigos na nuvem trazem beneficios tanto para o
desenvolvedor do software quanto para o consumidor final. Ao desenvolver,
dispensa a preocupacgdo de programar uma aplicagao para ser instalado em um
computador com processador de arquitetura 64 bits ou 32 bits, enquanto para o
usuario basta ter internet e um navegador web para utilizar o software, dispensando
a necessidade de instalagao local e possuir um computador mais robusto.

Assim, o software na nuvem esta situado, topograficamente, nos servigos de
Cloud Computing na terceira camada de servigo, que recebe o nome de Software as
a Service (SaaS), que exige um alto grau de conhecimento técnico de quem
disponibiliza tal servigo. Isso se torna importante para a compreensao da natureza
juridica do software a seguir.

Uma vez definido o conceito de Computacdo na Nuvem e seus servicos,
passa-se ao conceito técnico e legal, classificagdes do software e a sua natureza
juridica, pois € necessario para compreender o imposto correspondente.

O software € um termo técnico proveniente do idioma inglés, que pode ser
entendido na lingua portuguesa como “suporte légico”, pois se trata de uma
sequéncia légica de codigos compreensivel pela maquina, que ao serem seguidas e
executadas atingem um determinado fim.

Assim conceituam os professores André C. P. L. F. de Carvalho e Ana
Carolina Lorena (2017, p.103):



Um programa software nada mais é do que uma sequéncia de
passos ou instru¢cdes descritos por um algoritmo, que, quando
executados, fazem com que o computador realize uma tarefa. Um
algoritmo descreve a sequéncia de passos de um programa em uma
linguagem proxima de um idioma, como o portugués. Normalmente,
0 programa esta escrito em uma linguagem de programagéao e faz
uso de diferentes estruturas para manipular os dados e processa-los.

Ademais, os citados professores (2017, p.103) classificam o software de
acordo com sua utilizagdo, nas seguintes categorias: software basico; software

utilitario; software de aplicagao, software plug-in e software embarcado. Leia-se:

Software basico ou de sistema: colecdo de programas escritos para
apoiar outros programas.

Software utilitario: programas uteis para o bom funcionamento do
sistema computacional. Um exemplo € em software antivirus.
Software de aplicagdo: programas que ajudam o usuario a realizar
uma dada tarefa, como, por exemplo, a edi¢ao de textos.

Plug-in: cédigo que aumenta ou modifica, pela adigdo de
caracteristicas especificas, o que outro software faz.

Software embarcado: frequentemente é um firmware dentro de
sistemas embarcados ou de dispositivos de uso especifico.

Quanto ao suporte fisico, o soffware pode ser disponibilizado em CD-ROM,
DVD-ROM, pen drive, cartdes de memodria, via download e, mais recente, na nuvem.

Outra classificacdo € quanto ao critério da sua comercializagao: software
proprietario é aquele programa que é licenciado com direitos exclusivos para o
desenvolvedor, o que implica requerer uma permissao especifica para modifica-lo e
redistribui-lo; e o software livre que concede liberdade ao uso, a alteracdo e
distribuicdo, sem a permissao do proprietario, pois o codigo fonte € aberto.

Por fim, o importante € a classificacdo quanto ao critério da produgao, pois
esse € o parametro utilizado pela jurisprudéncia na definicdo do tributo
correspondente. Assim, o software pode ser de prateleira, por encomenda, digital ou
COMo servigo.

O software de prateleira € aquele desenvolvido para ser comercializado no
mercado em geral, pois ndo ha um destinatario especifico, entende-se como uma
mercadoria. Enquanto o software por encomenda, inversamente do anterior, é
personalizado ou customizado de acordo com as necessidades do usuario final, o
que preconiza uma interacido entre fornecedor e comprador, sendo visto como uma

prestacao de servico.
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Em relagdo ao software digital e o software como servigo (nuvem), referem-se
ao meio como sao distribuidos, em ambos, ocorrem via internet. O primeiro, por
meio do download e necessita de instalagdo na maquina local, e o segundo, por
meio da nuvem, que precisa somente de um navegador web.

Exposto os conceitos técnicos, apresenta-se a definicdo formal prevista no
artigo 1°, da Lei n® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, que dispde sobre a protecao

da propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializagao:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto
organizado de instru¢gdes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacéo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para
fins determinados (BRASIL, 1998).

Infere-se que, tanto no conceito pré-juridico quanto juridico, o
desenvolvimento do software, independente da sua classificagao, trata-se de uma
atividade intelectual humana, assim como as obras literarias, artisticas e cientificas.
Portanto, recebem o mesmo tratamento juridico, qual seja, a propriedade intelectual
e, consequentemente, a tutela do regime dos direitos autorais.

Assim, imprime-se do artigo 2°, da Lei n° 9.609/98: “O regime de protegao a
propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras literarias
pela legislagao de direitos autorais e conexos vigentes no Pais” (BRASIL, 1998).

Ademais, no mesmo sentido dispde a Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de

1998, no artigo 7°, que versa sobre os direitos autorais:

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como: [...]

XII - os programas de computador;

§ 1° Os programas de computador sdo objeto de legislacado
especifica, observadas as disposi¢cdes desta Lei que lhes sejam
aplicaveis (BRASIL, 1998).

Investigando o artigo 9° da Lei N° 9.609/98, percebe-se que o legislador
ordinario definiu a natureza juridica da transmissdo e uso do software por meio do
contrato de licengca de uso, ainda que pese a diferenciagcao entre software de

prateleira e software por encomenda para a tributacdo adotada pelo STF. Assim,
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dispde o referido artigo: “O uso de programa de computador no Pais sera objeto de
contrato de licenga” (BRASIL, 1998).

Delineados os elementos técnicos minimos capazes de permitir a
compreensao e a interpretacdo adequadas das normas e das relagdes juridicas que
envolvem o software, avanca-se para anadlise da tributagdo conforme a

jurisprudéncia do STF.

3 TRIBUTAGAO DO SOFTWARE A LUZ DA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA
DO STF

Tracadas as premissas da natureza juridica do software e sua forma de
exploracdo comercial, antes de iniciar o estudo de sua tributacdo a luz da
jurisprudéncia do STF, é importante destacar os conceitos de hipotese de incidéncia
e materialidade tributaria.

Isso porque, historicamente, o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento da possibilidade da incidéncia de dois impostos, um para cada fato
gerador, o ICMS para software de prateleira e o ISS para software por encomenda,
até construir o entendimento consolidado de apenas um imposto.

Acerca da hipotese de incidéncia, ensina Eduardo Sabagg (2020, p.840):

A hipétese de incidéncia tributaria representa o momento abstrato,
previsto em lei, habil a deflagrar a relagdo juridico-tributaria.
Caracteriza-se pela abstracdo, que se opde a concretude fatica,
definindo-se pela escolha feita pelo legislador de fatos quaisquer do
mundo fenoménico, propensos a ensejar o nascimento do episédio
juridico-tributario.

Cuida-se de uma norma geral e abstrata, na qual o tributo tem como elemento
obrigatério a formulagdo hipotética de um fato antecedente que, ocorrendo no
mundo real, gera um resultado, o dever do sujeito passivo de pagar ao sujeito ativo o

tributo correspondente.

Nesse raciocinio, ensina Luciano Amaro (2022, p.404):

Diz-se que ha incidéncia de tributo quando determinado fato, por
enquadrar-se no modelo abstratamente previsto pela lei, se juridiciza
e irradia o efeito, também legalmente previsto, de dar nascimento a
uma obrigacéo de recolher tributo.
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Em relacdo a materialidade da hipétese de incidéncia, constam as palavras
de Eduardo Sabagg (2020, p.841):

O fato gerador ou “fato imponivel”’, nas palavras de Geraldo Ataliba, é
a materializagdo da hipotese de incidéncia, representando o
momento concreto de sua realizagdo, que se opde a abstracdo do
paradigma legal que o antecede. Caracteriza-se pela concretizagao
do arquétipo legal (abstrato), compondo, dessa forma, o conceito de
“fato”. Assim, com a realizagdo da hipétese de incidéncia, teremos o
fato gerador ou fato jurigeno.

Outra ligao importante sobre a materialidade, € ensinada pelo mestre Geraldo
Ataliba (2009, p.106):

O aspecto mais complexo da hipotese de incidéncia é o material. Ele
contém a designagdo de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a prépria
consisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela h.i.; é a
descricao dos dados substanciais que servem de suporte a h.i. Este
aspecto da, por assim dizer a verdadeira consisténcia da hipétese de
incidéncia. Contém a indicagcao de sua substancia essencial que é o
que de mais importante e decisivo na sua configuragao.

Logo, extraem-se desses ensinamentos, que a materializagéo da hipotese de

incidéncia ocorre quando sujeito passivo pratica o verbo (nucleo) e o complemento

descritos, abstratamente, na lei, fazendo nascer o fato gerador (fato imponivel) e,

consequentemente, a obrigacgéo tributaria.

Acerca do ICMS, a sua materialidade esta prevista na Constituicdo Federal de

1998, no artigo 155, inciso I, bem como a sua competéncia designada aos Estados,

da seguinte forma:

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

Il - operagbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagéao, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior; [...]

IX - incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o
servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servigo (BRASIL, 1988).
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No que se refere o artigo acima, pode-se inferir a existéncia de quatro
impostos: operagbes de circulagcdo de mercadorias; prestagdo de servigo de
transporte interestadual e intermunicipal; prestagdo de servico de comunicagao; e
importacado de bens e servicos.

No entanto, para o presente tépico somente interessa as operacdoes de
“‘circulacdo de mercadorias”, pois trata-se do fato gerador do ICMS, que se
materializa quando o bem ou a coisa movel passa da titularidade juridica de um
sujeito para a titularidade definitiva de outro, visando a ideia de lucratividade.

Como ensina Eduardo Sabbag (2020, p.1406): “mercadorias sdo bens méveis
que podem ser comercializados, devendo haver o intuito de obtengao de lucro com a
movimentagao juridica do bem”.

Quanto ao nucleo “circulacdo” de mercadorias, os professores Leandro
Paulsen e José Eduardo Soares de Melo (2022, p.101) pontuam:

Circulagdo é a passagem das mercadorias de uma pessoa para
outra, sob um titulo juridico, sendo irrelevante a mera circulacédo
fisica ou econdmica.

O fato fisico da “saida” de mercadoria do estabelecimento, por si s0,
seria irrelevante para tipificar a hipétese de incidéncia do imposto,
sendo consagrado o entendimento de que nao constitui fato gerador
do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte.

Desta forma, para que a incidéncia tributaria do ICMS se aperfeicoasse ao
negocio juridico do software, o contrato de licenga, necessitaria ser entendido como
mercadoria e que pudesse ser comercializado, passando a titularidade de um sujeito
para outro.

O ISSQN tem o fato gerador e a competéncia tributaria, legalmente, previstos
no art. 156, Ill, da Carta Magna de 1988 e no artigo 1°, da Lei Complementar no 116,

de 31 de julho de 2003, respectivamente:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]
Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar. (BRASIL, 1988)

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagio de servigos constantes da lista anexa, ainda que
esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador.

[.]
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§ 2° Ressalvadas as excegdes expressas na lista anexa, os servigos
nela mencionados nao ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagdes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacbes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS,
ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de mercadorias
(BRASIL, 2003).

Fica claro, com a leitura dos dispositivos acima transcritos, que a competéncia
tributaria cabe aos municipios e o seu fato gerador se concretiza com a pratica da
hipétese de prestagao de servigos prevista na lista anexa a LC n. 116/2003.

Na lista anexa consta, aproximadamente, 230 servigos, divididos em 40 itens,
porém, o0 que importa a este trabalho é o servico de informatica ou, mais
especificamente, o item 1, subitem 1.05, que engloba o “licenciamento ou cessao de
direito de uso de programas de computacao” (BRASIL, 2003).

Relevante entender o que seria “servigos” para fins da incidéncia do ISS. Para

tanto, merece a transcri¢do do professor Eduardo Sabbag (2020, p.1335):

O “servico” é um “bem intangivel, imaterial e incorpéreo”, que se
traduz no trabalho ou atividade economicamente mensuravel, a ser
executado por uma pessoa com relacdo a outra. A prestacdo do
servico tributavel pelo ISS é aquela in commercium, com um negécio
juridico subjacente, detentor de conotagdo econémica — até porque
“a natureza incorpdérea do servico ndo impede que sua prestagao
tenha conteudo econdmico.

Nesse sentido, adiciona-se as licbes dos professores Leandro Paulsen e José
Eduardo Soares de Melo (2022, p.158)

O cerne da materialidade do ISS nao se restringe a “servigo”, mas a
uma prestacdo de servico, compreendendo um negécio (juridico)
pertinente a uma obrigagdo de “fazer”, de conformidade com as
diretrizes de direito privado.

A obrigagdo de “fazer” concerne a prestacdo de uma utilidade ou
comodidade a terceiro, de modo personalizado e incindivel,
configurando-se de modo negativo a obrigacado “de dar” (entrega de
coisas moveis ou iméveis a terceiros).

Portanto, entende-se do dispositivo constitucional e das doutrinas acimas
transcritas, que a materialidade do ISSQN é formada por um verbo mais o seu
complemento, isto é, “prestar” mais “servicos de qualquer natureza”. Assim,
configura uma obrigacdo de fazer. Logo, o sujeito passivo praticando o nucleo da

hipétese de incidéncia e estando esta atividade prevista na lista anexa de servigos
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tributaveis da Lei Complementar n°® 116/2003, incorrera na obrigagdo de pagar o
ISSQN.

Quanto a tributagdo, em um primeiro momento, instalou-se uma guerra fiscal
de competéncia tributaria entre os Estados e Municipios acerca da tributacido do
software, no entendimento de que ora incide o ICMS, ora incide o ISS, conforme as
jurisprudéncias do STF.

No Acérdao do Recurso Extraordinario n°® 176.626/SP de relatoria do Min.
Sepulveda Pertence, decidiu-se pela incidéncia do ICMS por caracterizar o software
de prateleira como uma mercadoria que circula de um sujeito para outro no varejo,
visto que era disponibilizado em midia fisica, tais quais CD, DVD, pendrive etc.

Ademais, em analise ao dispositivo de norma mato-grossense, que previa a
incidéncia do ICMS sobre o software de prateleira, seja qual for o meio de
disponibilizagao, seja fisico ou digital, como download ou nuvem, na ADI 1.945/MT, o
STF avancgou e decidiu pela constitucionalidade de tal dispositivo, acrescentando
que o ICMS poderia incidir sobre os softwares por meio de transferéncia eletrénica
de dados.

Assim, ficou fixado pelo STF o critério objetivo da tributagdo entre as figuras
dos softwares personalizados, para fins de ISS, e de prateleira, para fins do ICMS.
Percebe-se que, desse entendimento, o STF por meio da mutagdo constitucional
ampliou o conceito do termo “mercadorias”, passando-o a englobar também os bens
incorpéreos, logo aplicando o ICMS ao software por meio eletrénico de dados.

Esse posicionamento do STF de ampliar o ICMS para as operacdes de
software por meios digitais trouxe mais discussao para a doutrina e o judiciario,
intensificando a disputa da competéncia tributaria entre Estados e Municipios.

Em breve analise aos posicionamentos do STF citados, infere-se que ha
limitagdo do ICMS em incidir sobre o software por meio eletrénico, em razdo de nao
existir um suporte fisico que o contenha para circulagdo e n&o ocorrer a
transferéncia da titularidade do software, pois, na pratica, opera-se uma prestacao
de servico para atender as necessidades do adquirente por meio do contrato de
licenciamento de uso. lves Gandra da Silva Martins (1990, p.11) ensina que: “O
Licenciamento e o sublicenciamento de programas de software nao se confundem
com circulacédo de mercadorias, impossibilitando de incidirem sobre as respectivas

operacgdes de ICMS”.
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Destaca-se, recentemente, a decisdo nas Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidades numeros 1.945/MT e 5.659/MG, nas quais afirmavam que a
incidéncia do ICMS sobre o software caracterizava bitributacao, visto a existéncia da
Lei Complementar n° 116/2003 ja disciplinar a matéria de sofftware como sendo de
competéncia do ISSQN.

No contexto do julgamento da ADI n° 5.659/MG, a Suprema Corte Federal
afastou a incidéncia do ICMS, nos seguintes argumentos: utilizou-se da
interpretacéo evolutiva, sem precisar alterar o texto legal. Assim, afastou o critério de
mutacdo do conceito de mercadorias para bens incorporeos, antes defendido;
considerou o software como um direito autoral, que decorre do esforgo intelectual do
autor, e a sua forma contratual de licenca de uso, ambos previstos na Lei 9.609/98;
ainda trouxe o direito comparado europeu para definir o e-book como servigos e nao
como mercadorias; afastou a distingdo entre as obrigacées de dar e de fazer, uma
vez superado tal distingdo em outros julgados sobre o ISSQN; e, por fim, admitiu
uma interpretacdo mais ampla do texto constitucional quanto ao conceito de
servigos, desvinculando do conceito de obrigac&o de fazer da incidéncia do ISSQN.

Portanto, resta pacificado o entendimento de que somente incidira o ISSQN,
superando a ideia dos softwares de prateleira e de encomenda, inclusive,
acrescentando seja qual for o meio disponibilizado, tais como CD, DVD, download e
na nuvem.

Encerrando este topico, cabe ressaltar que ndo é objeto de estudo deste
trabalho se aprofundar acerca das limitagdes da incidéncia do ISSQN sobre os
contratos de licenciamento de uso do sofftware na nuvem, pois sdo negoécios
juridicos complexos, mas, apenas, entender a construgdo e argumentos da

tributacdo do software a luz dos precedentes do STF.

4 A IMUNIDADE TRIBUTARIA DO SOFTWARE NA NUVEM

Definido o conceito de software na nuvem, bem como a sua natureza juridica
e a tributagdo consolidada, adentra-se ao campo das limitagdes constitucionais do
poder de tributar, especificamente na imunidade tributaria cultural do software, sendo

propriamente o objeto de estudo deste trabalho.

4.1 A Imunidade Tributaria Cultural
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Preliminarmente, faz-se necessario, antes de analisar a imunidade cultural do
software na nuvem como novo disseminador de informagao, educacao e cultura,
entender as premissas basilares e na qual se situa no ordenamento juridico interno
as denominadas imunidades tributarias.

O mestre classico das imunidades tributarias, Aliomar Baleeiro (1997, p. 372),
define a imunidade como “uma limitagao constitucional ao poder de tributar”.

Nas palavras do professor Eduardo Sabbag (2020, 311), didaticamente, segue

o conceito de imunidade:

A norma constitucional de exoneracgéao tributaria, que, justificada no
conjunto de caros valores proclamados na Carta Magna, inibe
negativamente a atribuicdo de competéncia impositiva e credita ao
beneficiario o direito publico subjetivo de “ndo incomodacgao” perante
o ente tributante.

Evidencia-se, a partir desses conceitos, que a imunidade tributaria trata de
certas situacdes que afastam a competéncia tributaria dos Entes Politicos de criarem
tributos e, por sua vez, esta prevista somente no texto da Constituicdo Federal. Isto
€, nao ha norma infraconstitucional que a preveja ou a exclua.

Ademais, percebe-se que a imunidade como norma constitucional, no campo
formal, limita a competéncia tributaria, pois apresenta fatos que ndo podem ser
objeto de incidéncia da norma tributante. De outra feita, na 6tica material, vé-se
como um direito publico subjetivo dos cidadaos, uma vez que podem se beneficiar
de tais situagdes.

O constituinte originario ao prever expressamente as hipéteses de imunidade
tributaria, que protegem certas pessoas, bens ou fatos dos tributos, consagrou caros
valores axiologicos fundamentais ao Estado Democratico de Direito, de tal modo que
o guardido da Constituigdo, o STF, decidiu que as imunidades séo clausulas pétreas.
Em andlise a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 939-7/DF, que
questionava o conteudo da Emenda Constitucional 3 de 1993, na qual no art. 2°, que
autorizava a Unido a instituir o IPMF, percebe-se que o Rel. Min. Sydney Sanches
decidiu pela inconstitucionalidade, em virtude de afrontar os dispositivos
constitucionais imutaveis, também denominados clausulas pétreas, tais quais o art.
60, § 4.0, inciso |, e art. 150, llIl, b, e VI, a, da CF.
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Desta forma, nao restam duvidas de que as imunidades estdo na mesma
posicao hierarquica dos direitos fundamentais integrantes do catalogo do art. 5° da
Constituicao Federal, logo, ndo podem ser abolidas por Emendas Constitucionais,
devido ao seu aspecto material estar ligado a relevancia do bem juridico tutelado.

Nessa linha de raciocinio, merece transcricdo o ensinamento de Luciano
Amaro (2022, p. 70):

O fundamento das imunidades é a preservagao de valores que a
Constituicdo reputa relevantes (a atuacdo de certas entidades, a
liberdade religiosa, o acesso a informacéo, a liberdade de expressao
etc.), que faz com que se ignore a eventual (ou efetiva) capacidade
econbmica revelada pela pessoa (ou revelada na situacao),
proclamando-se, independentemente da existéncia dessa
capacidade, a nao tributabilidade das pessoas ou situagdes imunes.
Yonne Dolacio de Oliveira registra o “dominio de um verdadeiro
esquema axioldgico sobre o principio da capacidade contributiva”.

Outrossim, as imunidades estao definidas na Secéo Il, do Titulo VI, da CF/88,
ao lado de outros principios, que tutelam os direitos e as garantias dos contribuintes,
impondo ao Estado um nao fazer do poder de tributar. Assim, infere-se que a
Constituicdo conferiu as imunidades status de principios, que servem como
fundamento para a interpretagéo, o conhecimento e a aplicagdo do direito positivo.

O Hugo Brito de Machado (2004, p.273) afirma acerca da interpretacdo das

imunidades tributarias:

Na interpretacdo da norma imunizante tem-se de atualizar o seu
significado, ampliando-se quando necessario o seu alcance para que
nao reste a mesma inutilizada por uma espécie de esclerose que a
dominaria se pre-valente o sentido estritamente literal. [...] A melhor
interpretagdo das normas da Constituicdo é aquela capaz de lhes
garantir a maxima efetividade. Toda imunidade tem por fim a
realizacdo de um principio que o constituinte considerou importante
para a nacao (Machado, 2004, p. 273).

Infere-se, dessa licdo, que o intérprete, para alcangar os valores fundamentais
dos principios constitucionais, devem utilizar-se, diante das normas imunizantes, a
interpretacao teleoldgica e sistematica e ndo somente a exegese literal. Pois, torna-
se de fundamental importancia revelar o verdadeiro significado das imunidades
positivadas pelo Constituinte Originario.

Evidencia-se, no presente trabalho, o estudo da imunidade tributaria cultural,

também conhecida como imunidade da informagao, dos livros ou da imprensa, que
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esta prevista no art. 150, inciso IV, letra “d”, da Constituicdo Federal, na seguinte

redacao:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: [...]

VI — instituir impostos sobre: [...]

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao
(BRASIL, 1988).

Depreende-se do texto constitucional que se trata de uma imunidade objetiva,
pois atinge bens ou coisas — livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressdo. Outro destaque, € uma norma constitucional de eficacia plena e de
aplicabilidade imediata. Assim, ndo necessita de edicdo de lei infraconstitucional
para regulamenta-la.

Logo, percebe-se que essa norma tributaria imunizante se destina ao
especifico fim de fomentar o acesso a informacéao e a cultura, neste contexto de livre
exposicao do pensamento e da atividade cientifica, intelectual e artistica, sem a
importunagao dos custos dos tributos. Assim, tornando-se capaz de melhorar o nivel
técnico, politico, intelectual, moral e humano da sociedade.

Para reforgar essas observacgdes, sao as palavras do ilustre professor Ricardo
Alexandre (2016, p. 183):

A imunidade visa a baratear o acesso a cultura e, por facilitar a livre
manifestacdo do pensamento, a liberdade de atividade intelectual,
artistica, cientifica e da comunicacéo e o acesso a informacéo, todos
direitos e garantias individuais constitucionalmente protegidos (CF,
art. 5.9, IV, IX e XIV), configura, também, clausula pétrea.

Importante esclarecer que a imunidade tributaria cultural puramente objetiva
atinge tdo somente os bens ou coisas previstas na letra “d” da norma supracitada,
ou seja, o0 objeto livro esta imune de imposto, porém o empresario da livraria ndo é

imune, devendo pagar IR pelos rendimentos da venda dos livros.

4.2 Software com imunidade cultural consolidada: aplicagao extensiva do art.

150, inciso IV, letra “d”

Este subtdpico se preocupa em trazer os softwares com imunidade tributaria

cultural, que sao equiparados as ideias dos livros eletrénicos, qual seja, propagador
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de informagdes e cultura, segundo a jurisprudéncia dos Tribunais. No entanto, para
gozarem de imunidades, necessitam de interveng¢ao do Poder Judiciario.

Em que pese n&o ser o objeto central deste estudo, analisar a construgao do
entendimento dos Tribunais Superiores sobre a imunidade cultural, mas tdo somente
entender a aplicagdo extensiva, na qual busca a teleologia fundada no artigo 150,
inciso VI, alinea “d”, da Constituicdo da Republica. Com isso, utiliza-se dos métodos
sistematico e teleoldgico para interpretar o texto constitucional.

No meétodo sistematico, o intérprete busca o sentido da norma juridica
verificando a sua posi¢ao no diploma legal na qual esta prevista e confronta-a com
as demais normas do sistema juridico. Ou seja, uma norma deve ser entendida no
contexto em que se insere e nunca isoladamente.

Ao passo que, no método teleoldgico, o intérprete busca o sentido da regra
juridica no fim para o qual foi elaborada, pois toda norma goza de finalidade. Assim,
a ideia é encontrar o significado que o legislador originario pretendia, logo, evita-se
uma interpretacao incompativel para a qual foi destinada.

Partindo dessas premissas de interpretacdo, a ideia da prote¢cao do livro
contra tributos, positivada pelo legislador constituinte originario, ndo pode se limitar a
hermenéutica literal da letra da norma, sob pena de nao alcangar a teleologia da
imunidade cultural, que seria a protecao do exercicio da liberdade de expresséao
intelectual e do direito de informagéo, na era de novas ferramentas tecnoldgicas do
mundo digital.

Nesta conjuntura, segundo o Hugo Brito de Machado (2004, p.273):

A melhor interpretacdo das normas da Constituicdo é aquela capaz
de lhes garantir a maxima efetividade. Toda imunidade tem por fim a
realizagcdo de um principio que o constituinte considerou importante
para a nacgao. A imunidade dos livros, jornais e periddicos tem por fim
assegurar a liberdade de expressdo do pensamento e a
disseminagao da cultura. Como ¢é inegavel que os meios magnéticos,
produtos da moderna tecnologia, s&o hoje de fundamental
importancia para a realizagdo desse mesmo objetivo, a resposta
afirmativa se impde. O entendimento contrario, por mais respeitaveis
que sejam, e sao, os seus defensores, leva a norma imunizante a
uma forma de esclerose precoce, inteiramente incompativel com a
doutrina do moderno constitucionalismo, especialmente no que
concerne a interpretagao especificamente constitucional.

Desta forma, duvidas ndo podem existir acerca da intengdo da norma de

imunidade tributaria em estudo, que efetivamente pretende difundir o livre acesso a
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cultura, a informagcdo e a educacgao, inclusive, utilizando-se dos novos meios
tecnologicos.

Seguindo esse pensamento finalistico, os Ministros do STF, ao julgar RE no
330.817-RJ, acordaram que a imunidade tributaria cultural, ndo se restringe apenas
aos materiais didaticos impressos, uma vez que as novas ferramentas digitais visam
a transmissao de educacédo, cultura e informacdo. Nesse raciocinio, editaram a
Sumula Vinculante no 57 do STF, afirmando que a imunidade tributaria do art. 150,
VI, d, da CF/88 alcanga tanto os livros digitais (e-book) quanto os suportes
exclusivamente utilizados para fixa-los, tais como os leitores de livros eletronicos,
mesmo que possuam fungdes acessodrias, ndo somente os livros impressos.

Logo, diante dessa nova tese juridica de ampliagcdo da norma imunizante
cultural para alcangar as novas ferramentas tecnoldgicas de transmissdo de
informag¢des do mundo digital, € que os Tribunais vém estendendo essa imunidade
para os softwares equiparados aos livros digitais. Essa corrente extensiva ja foi
apresentada no TJ-RJ, ao julgar a Apelacao Civel n° 1996.001.01801, que imunizou
o software “dicionario Aurélio Eletronico”, entendendo que a finalidade e o conteudo
desse software eram exclusivamente culturais, um verdadeiro propagador de
informacéao e educacao.

Recentemente, o TJ-SC reconheceu a imunidade tributaria de empresa de
software e acatou a tese de que a finalidade do software na nuvem denominado
“Enciclopédia Doutor-IE” permiti o acesso a livros digitais com informagdes técnicas
automotivas para os profissionais de mecanica automotiva, no Agravo de
Instrumento n°® 5025285-32.2021.8.24.0000/SC.

Portanto, diante do exposto, percebe-se que os softwares, por meio da
interpretacédo extensiva da imunidade tributaria cultural, equiparam-se as finalidades
dos livros, tais quais propagadores de ideias, de informacbes e de cultura, sendo

assim, recebem a imunidade cultural consolidada na jurisprudéncia.

4.3 Software com imunidade cultural: aplicando a finalidade da comunicagao

normativa constitucional

Fixado no subtopico anterior, os softwares considerados imunes por
equiparagao a ideia pragmatica dos livros, que seria divulgar conhecimentos, ideias

e informacgdes. Passa-se a buscar a finalidade da norma de imunizagao cultural para
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reconhecer a imunidade dos softwares como novos difusores de informagao,
educacao e cultura. Tendo exposto neste trabalho, interpretar, conforme os métodos
sistematico e teleoldgico, € buscar o sentido da norma confrontando-a com as
demais normas e principios do sistema juridico, bem como com a sua finalidade
para qual foi criada.

De forma pragmatica e considerando o que foi desenvolvido no presente
estudo, o constituinte originario conferiu ao art. 150, inciso IV, letra “d” a finalidade de
ser o propulsor capaz de levar o homem a cultura, a informacéo e a educagao, por
meio do barateamento, da livre manifestacdo de pensamento e de expressao da
atividade intelectual, artistica e cientifica. Apesar de tal norma ter sido constituida em
1988, época tecnologicamente distinta da atual, que € denominada sociedade digital.

Ademais, cumpre salientar que tal imunidade visa atender o cumprimento dos
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, tais quais a livre manifestagao do
pensamento, da atividade cientifica, da comunicagao e da informagao dentre outros,
mas, especificamente, ao direito a educacao.

Desta forma, o software, independentemente de sua finalidade, €
considerado, tanto na legislagéo patria quanto no meio cientifico-tecnoldgico, como
sendo uma obra literaria de cunho intelectual, fruto do esfor¢co humano, desenvolvido
em linguagem prépria e reconhecida pelos computadores, e € capaz de ser uma
nova ferramenta digital que visa a transmissao de educagao, cultura e informacao,
assim como os livros tradicionais. Ainda, os softwares perpassam por diversos
seguimentos da sociedade, como nas escolas, lares particulares, setores publicos,
hospitais, comércio, dentre outros, situacdo que ficou mais nitida com isolamento
social provocada pela pandemia do COVID-19.

No caso, cite-se o software Servicenow do estado americano de Washington,
conhecido como “Emergency Response Operations”, que servia para tomada de
decisao rapida para combater os efeitos da COVID-19 no estado. Frise-se que se
trata de uma ferramenta digital livre de custos, mas serve para compreender o seu
impacto na sociedade do conhecimento, como principal meio de transmissor de
informacéo.

Além disso, os softwares podem combater tanto o analfabetismo digital
quanto a exclusao digital, que se agravaram com o isolamento social da pandemia,
nas classes mais vulneraveis. Assim, essas situagdes ocorrem, na maioria das

vezes, porque essas pessoas alfabetizadas da forma tradicional ndo possuem
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acessos e familiaridades com as novas ferramentas digitais, seja pelo custo dessas
tecnologias ou pela sua situagao financeira precaria.

Portanto, os softwares que se destinam a propagar a educacgao, a cultura e a
informagéo, ndo podem ser objeto de tributagdo, devendo o Estado afastar-se da
sua competéncia tributaria, para que, desta forma, com o barateamento dos precos,
todos possam, independentemente da posic¢ao financeira e classe social, ter acesso
a esses novos meios de informagao e, consequentemente, reduzir as desigualdades
sociais e regionais na educagao e cultura.

Saliente-se que essa imunidade cultural conferida a esses softwares nao se
trata de uma interpretagcao extensiva, mas, sim, de reconhecer o verdadeiro sentido
da comunicacdo normativa constitucional pretendida pelo legislador constituinte
originario.

Finalmente, aqueles softwares que tém por finalidade tdo somente a obtengao
de lucros, vazios de conteudo informativo e educativo, ndo devem receber igual
tratamento dos softwares que sao conferidos pela norma constitucional de

imunidade tributaria cultural.

5 CONCLUSAO

Diante desse estudo, analisamos a imunidade tributaria cultural do software
na nuvem, compreendendo-se que o sentido pragmatico da norma expressa no art.
150, inciso 1V, letra “d” é alcangar as novas ferramentas digitais provenientes dos
avangos tecnoldgicos, pois essas sao os novos difusores de informagao, cultura e
educacao.

Conclui-se que, na legislacao brasileira, o software esta protegido pela Lei n°
9.609/1998, tendo em vista que resulta do esforgo intelectual humano, na qual serve
como meio de divulgacdo do pensamento de uma atividade, tecnicamente,
especializada, assim como as obras literarias. Portanto, recebe a natureza juridica
de protecéo da propriedade intelectual.

Acerca da tributagao, verificou-se que, a luz da jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal Federal, o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza (ISSQN)
seria o tributo apropriado para incidir sobre os contratos de licenciamento de uso dos

softwares na nuvem.
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No entanto, faz-se urgente o debate juridico, doutrinario e legislativo sobre os
softwares na nuvem receberem o mesmo tratamento dos livros digitais, qual seja a
imunidade tributaria cultural, pois, além de serem obras literarias, sdo um dos
principais meios de transmiss&o de informacéo e cultura em uma sociedade digital,
que se torna cada vez mais dependente de ferramentas tecnoldgicas, sem a
necessidade de intervencao do Poder Judiciario.

Com isso, durante o isolamento social causado pelo virus SARS-CoV-2, ficou
claro o aumento das desigualdades sociais e regionais, englobando ndo somente as
condigbes financeiras, mas também o acesso aos novos meios digitais. Logo, o
Estado, em frente a essas novas questdes que surgem com o desenvolvimento
tecnologico, deve entender a norma de imunizagao cultural de acordo com a nova
realidade do mundo digitalmente conectado.

Com estas palavras, conclui-se o presente trabalho, o qual teve a finalidade
maior de tecer uma analise critica acerca da imunidade tributaria cultural do software
na nuvem, partindo de considerag¢des gerais que o envolvem e sua tributacéo para,
assim sendo, chegar-se a necessidade de ser reconhecida a imunidade do software
na nuvem, em virtude de evoluirmos para uma sociedade mais justa e igualitaria,
principalmente com a possibilidade de acesso a educacgéo, a informagao e a cultura

para todos, pelos novos meios tecnoldgicos.
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