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RESUMO: A tributacio das novas tecnologias da economia digital,
considerada por muitos estudiosos como a Quarta Revolucio Industrial,
representa um desafio para todo o mundo. Estudos vem sendo elaborados
com o intuito de se evitar a erosdo das bases tributarias dos Estados,
através de implementacao de um imposto unico com base no consumo
e de um estabelecimento permanente com base na presenca economica
significativa. O Brasil também vem enfrentando os mesmos desafios no
que tange a economia digital. E, um dos maiores desafios do Brasil no
que tange as questoes tributdrias estd a relacionada as tecnologias, estd
relacionado ao servico do cloud computing, especialmente, o Saas.
O presente trabalho busca elucidar as questoes atinentes ao referido
servico, elucidando suas principais caracteristicas. Apos a andlise de sua
natureza juridica, aplicar-se-d as premissas ali feitas para uma andlise da
compatibilidade dessa nova tecnologia com o Sistema Constitucional
Brasileiro regente, propondo uma solugio para o aparente conflito de
competéncia entre Estados (ICMS) e Municipios (ISS). O presente trabalho
¢ qualitativo e juridico-expositivo, e adota metodologia bibliografica e
documental, consistente na andlise de doutrina, legislacio e decisoes
judiciais sobre a matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Competéncia. Constituicao. Conflito. Tecnologia

ABSTRACT : The taxation of new technologies in the digital economy,
considered by many scholars as the Fourth Industrial Revolution, represents
a challenge for the whole world. Studies have been developed in order to
avoid the erosion of the tax bases of the States, through the implementation
of a single tax based on consumption and a permanent establishment
based on significant economic presence. Brazil has also been facing the
same challenges with regard to the digital economy. And, one of Brazil’s
biggest challenges when it comes to tax issues is related to technologies,
is related to the service of cloud computing, especially SaaS. The present
work seeks to elucidate the issues related to this, elucidating its main
characteristics. After analyzing its legal nature, the premises made there
will be applied for an analysis of the compatibility of this new technology



with the Brazilian Constitutional System regent, proposing a solution
to the apparent conflict of competence between States (ICMS) and
Municipalities (ISS). The present work is qualitative and legal-expositive,
and adopts bibliographic and documentary methodology, consistent in
the analysis of doctrine, legislation and judicial decisions on the subject.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca elucidar as questoes atinentes a tributacio do cloud computing a luz do
Ordenamento Juridico Tributdrio Brasileiro, focando-se no Servico do Saas (Software as a Service) e o seu aparente
conflito de competéncia entre a tributagio pelo ISS ou pelo ICMS.

Tal tema possui grande relevancia atualmente, dado a nitida e clara ascensio das novas tecnologias e dos
servicos de Saas, tais como: Netiflix, Amazon Prime, Hulu, entre outros.

Como asseverado em um estudo feito pela CompariTech, empresa de andlise do mercado de tecnologia, o
Brasil jd € o terceiro maior mercado da Netflix atualmente, sendo a regido, portanto, responsavel por uma receita de
US$ 395 milhoes somente no primeiro trimestre de 2020.

Nio somente no aspecto econdmico, tal estudo engrandece de relevincia académica para a comunidade
juridica tributdria por propor o estabelecimento de premissas relativas as competéncias tributrias dispostas na
Constituicdo, com andlise de decisoes do Supremo Tribunal Federal acerca de como deve ser exercido o poder dado
pela Constituicao Brasileira aos entes federados para instituir tributos.

Inicialmente, serd apresentado, o que é cloud computing, levando-se em conta, também, qual a diferenga
entre os servicos oferecidos por essa modalidade (IaaS, SaaS e PaaS). A posteriori, deve-se também, a rigor dos
conceitos trazidos a respeito do Saa$, tema que serd especificamente tratado nesse trabalho, elencar os principais
elementos desse tipo de modalidade de cloud computing e como ele se relaciona, ou nio, com os aspectos do fato
gerador do ICMS ou do ISS.

A andlise atinente aos elementos intrinsecos do fato gerador do Imposto sobre Servicos e o Imposto sobre
Circulacio de Mercadoria e Servigos sera feita sob a 6tica dos proprios conceitos constitucionais positivados na
Constituicdo de 1988, como também, contrastd-lo com as Solugoes de Consulta da PGEN, Deliberagoes Paulistanas e
as licdes doutrindrias de Humberto Avila, Andrei Pitten Velloso e Hugo de Brito Machado Segundo, marcos tedricos
desse estudo.

O que se busca com essa breve exposicio ¢ chegar a uma conclusio acerca da (im)possibilidade de se
tributar o servigo de cloud computing “SaaS” através do ICMS ou do ISS.

2 CLOUD COMPUTING E SAAS

Em um primeiro momento, tal como jd explanado no t6pico anterior, é de prudéncia conceituar cloud
computing e Saa$, destacando suas principais caracteristicas para fins de comparar se estas sio caracteristicas
necessdrias e suficientes para tributar tal servico via ISS ou ICMS.

Cloud Computing?, consiste em um fornecimento de recurso de computagio, sem interagdo humana, na
qual o conteudo ¢ disponibilizado em rede e acessado por qualquer equipamento via internet.

Tal servico se destaca, sobretudo, pela multiplicidade de usudrios atendidos, que nao possuem sequer
conhecimento da localizacdo de armazenamento do recurso por eles acessado e adquirido a qualquer hora e local de
forma ilimitada, que sio medidos, automaticamente, pelo fornecedor.

Conclui-se assim que o cloud computing ¢ o meio pelo qual o usudrio acessa o conteiido via um contrato
de licenca de direito de uso.

! 'WAKKA, Wagner. Netflix — Brasil é o 3° maior mercado e 2° em nimero de assinantes. Canaltech, 16 jun. 2020. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/
resultados-financeiros/netflix-brasil-e-30-maior-mercado-e-20-em-numero-de-assinantes-166515/> . Acesso em: 28 set. 2019.

2 ERBOLATO, Henrique Munia e; VEIGA, Lucas de Francesco. Aspectos da tributagio decorrente da importacio do cloud computing no Brasil. In: MON-
TEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da (coord.). Tributacio da economia digital: desafios no Brasil,
experiéncia internacional e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 236
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Mais especificamente, dentro do cloud computing, hid as modalidades de IaaS (Infraestrucuture as a
Service - oferece, em ambiente virtual, infraestrutura para que usudrio possa armazenar seus dados), Paa$ (Plataform
as a Service — disponibiliza, em ambiente virtual, plataformas para que o usudrio possa desenvolver programas e
aplicativos) e Saa$ (Software as a Service). Com o fito de nao delongar acerca dos aspectos atinentes a cada uma
dessas modalidades, focar-se-4 no presente artigo na definicio de Saas$ e suas principais caracteristicas.

0 Saas$® é um servico, cujas aplicacoes e conteddo sio armazenados na nuvem e que o acesso serd dado via
browser ou aplicativo especifico, tal como aplicativo da Netflix nos aparelhos de televisao, computador, celular, tablets
e etc.

Nesse tipo de modalidade de servico, hd oferta do produto completo, cujo acesso se dard via pagamento,
para que haja permissao de acesso da plataforma, nao havendo qualquer aquisicao pelo usudrio.

De acordo com Luciana Rosanova Galhardo e Pedro do Amaral Abujamra Asseis*:

Saa$S: as aplicagoes sao disponibilizadas na nuvem e podem ser acessadas pelos usudrios finais via browser
ou até mesmo por um aplicativo disponibilizado pelo provedor. Nessa modalidade hd oferta de um novo
produto completo, e o acesso se di mediante pagamento, nio havendo aquisi¢ao e/ou utilizagio mediante
pagamento de licencas.

Outro aspecto importante acerca de tais servicos, € que sua caracteristica de fazer algo estd atrelada a um
fazer computacional, ou seja, o proprio software é incumbido de fazer as principais fungoes-fim no Saas$, sendo o
trabalho humano, residual, nao impactando no préprio fim dessa atividade.

Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado® assim asseveram:

No caso de nuvem, destinada a0 armazenamento digital de dados, servidores, miquinas, discos rigidos e di-
versos programadores, trabalham para deixar a disposi¢io do usudrio uma plataforma que nio s6 lhe permite
gravar e acessar remotamente seus dados pessoais, mas que mantém sincronizadas seus dispositivos, estando
ainda a disposicao para dirimir eventuais problemas técnicos que surjam.

Visto entao quais sdo as principais caracteristicas do SaaS e do cloud computing, urge destacar duas delas,
quais sejam: (i) a inexisténcia de aquisi¢ao da aplicacio e seus servicos pelo usudrio; (ii) inexisténcia predominante
de um fazer humano para que haja a funcionalidade da plataforma SaaS.

Superado, entdo, o conceito e o destaque das principais caracteristicas do cloud computing e Saa$ para a
presente andlise do tema de sua (im)possibilidade de tributagio pelo ISS ou ICMS, passemos a analisar a competéncia
tributdria e seu raciocinio conceitual com baila na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e nas licoes de
Humberto Bergmann Avila e Andrei Pitten Velloso.

3 COMPETENCIA TRIBUTARIA E O MODO DE PENSAR CONCEITUAL

A Constituicio Brasileira, em seus artigos 153-156 e 195 determina qual serd a competéncia tributiria dos
entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Competéncia Tributdria, tal como ji asseverado por
Paulo de Barros Carvalho® em sua obra, ¢ a possibilidade de as pessoas politicas de legislar para criar tributos.

3 GALHARDO, Luciana Rosanova; ASSEIS, Pedro Augusto do Amaral Abujamra. TaaS, Paa$, Saa$ e os reflexos tributirios da cloud computing desenvolvida
no exterior. In: MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da (coord.). Tributacio da economia digital:
desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p.535

S

ibidem, p. 535.
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MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Tributacio da atividade de armazenamento digital de dados. In: MON-
TEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da (coord.). Tributacio da economia digital: desafios no Brasil,
experiéncia internacional e novas perspectivas. S0 Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 564
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Contudo, mister é relembrar que essa competéncia dos entes em legislar e, a priori, exercer capacidade
ativa no que tange os tributos a eles competentes, encontra limites ja esculpidos na propria Constitui¢io Brasileira,
pois esta goza de um forte contetido prescritivo, direto/indireto, abstrato, heterdbnomo e coativo.

-
7

Segundo Rodrigo de Freitas e Bruno Akio Oyamada’ “o constituinte, a0 delimitar a competéncia tributaria
dos entes federativos, o fez forma bastante rigida, elegendo situacoes de fato e de direito que seriam passiveis de
tributagdo por cada um dos entes federativos”.

Humberto Avila®, em sua obra “Competéncias Tributirias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as
nogoes de tipo e conceito” ji traz esses aspectos tio caracteristicos de nosso Sistema Constitucional Tributdrio que

pode ser, sinteticamente, cada uma dessas caracteristicas, assim elucidada:

(i) Enunciado prescritivo: a competéncia tributdria, por estar positivada na Lei Maior do pais, detém uma
hierarquia superior a qualquer outra norma atinente a matéria tributdria patria, devendo, pois, ser observada
pelo legislador para feitura de qualquer outro tipo de norma positivado no art. 59 da Constituicio da Repu-
blica de 1988.

(ii) Enunciado direto: a Constituicdo Brasileira de 1988 giza qual ente federativo € competente para instituir
o tributo e a forma pela qual esse deve dar. Se assemelha até af a maioria das Constituicoes. Mas, a Norma
Maior Patria, também possui um carater prescritivo indireto, qual seja, lista os aspectos da hipdtese de inci-
déncia de cada um dos tributos dando uma caracteristica de sollen e nio sein (se, e, somente si).

(iii) Enunciado abstrato: a forma como o texto fora feito, faz com que as prescrigoes ali contidas sejam casos
futuros e sem singularidade, podendo ser, portanto, construidas através de regras hipotético-condicionais.
(iv) Enunciado Heterdnomo: a autoridade instituidora da regra de competéncia nio é a mesma autoridade
a qual a regra se dirige, sendo a primeira o Poder Constituinte Origindrio e a segunda os Entes Federados.
(v) Enunciado Coativo: como consequéncia da caracteristica anterior, sendo a regra de competéncia insti-
tuida por uma autoridade (Poder Constituinte Origindrio) a terceiros (Unido, Estados e Municipios), a nao
observancia estrita das regras 1 impostas ensejara na invalidade formal ou material do ato normativo que
inovar a regra constitucional que deveria ter sido observada.

Visto assim todas as caracteristicas peculiares de nosso Sistema Tributdrio Constitucional, nio hi nenhuma
duvida que se trata in vero de uma competéncia tributdria conceitual, e nio tipoldgica.

Antes de adentrar mais afundo no argumento pelo qual se sustenta, via jurisprudéncia e doutrina a razao
pela qual Constituicio Brasileira ao delegar competéncia tributdria para os entes federativos a faz por conceitos, mister
se faz elucidar o que € o pensar conceitual.

Conceito, na acepgdo juridico-tributdria da palavra, sio termos constantes nos dispositivos constitucionais
que detém propriedades rigidas e exaustivas que devem ser observados no mundo dos fatos para serem entéo trazidas
ao mundo do direito. A ndo observancia estrita daqueles elementos que integram o conceito acarretard a invalidade
material daquela norma.

Com o fito de corroborar com o raciocinio acima feito, tem-se o exemplo do julgamento no RE 574.706/PR,
no qual o Supremo Tribunal Federativo definiu que o ICMS nio compoe a base de cdlculo do PIS e da COFINS por
nio ter todos os elementos necessrios e suficientes para que seja caracterizado como receita 0 montante devido a
titulo de ICMS.

Tal como assentado por alguns ministros, em particular o Ministro Celso de Mello em seu voto, receita ¢
toda entrada positiva e permanente no caixa da Sociedade Empresaria. Assim, sio necessirias duas caracteristicas
para que uma soma de dinheiro adentre ao conceito constitucional de receita: (i) que essa entrada se dé de maneira
positiva no caixa da empresa; (ii) que essa entrada se faca de maneira permanente.

7 FREITAS, Rodrigo de; OYAMADA, Bruno Akio. Operacdes de Cloud Computing (Saa$, Iaa$, Paa$ etc.): ICMS vs. ISS. Tributacio da Economia Digital-De-
safios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 380.

8 AVILA, Humberto Bergmann. Competéncias Tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nocoes de tipo e conceito/ Humberto Avila. Sio
Paulo: Malheiros, 2018, p. 22-26.
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Dado a importincia de tal raciocinio feito pelo Ministro®, necessario € citar tal parte de seu voto integralmente,
que assim o fez:

Inaceitavel, por isso mesmo, que se qualifique qualquer ingresso como receita, pois a nocao conceitual
de receita compoe-se da integracio, a0 menos para efeito de sua configuracio, de 02 (dois) elementos
essenciais:

a) que a incorporacao dos valores faga-se positivamente, importando em acréscimo patrimonial; e

b) que essa incorporacao revista-se de cariter definitivo.

Vé-se que o proprio Ministro no julgamento do RE 574.706/PR ji admitiu que, para a andlise das
competéncias tributdrias dispostas na Constituicdo, é necessario fazeé-la sob o raciocinio conceitual, observando-se
todas as caracteristicas necessdrias e suficientes para detectar se o fato gerador in vero ocorreu, ou nio, de acordo
com o comando legal.

No mesmo sentido, Humberto Avila®, ao dispor sobre a reserva constitucional material:

A reserva constitucional material é estabelecida indiretamente nos casos em que a Constituicio, implemen-
tando a sua divisio de competéncias no Estado Federal, ao atribuir poder para uma entidade politica tributar
um fato, implicitamente atribui poder para outra entidade politica tributar fato diverso. Esse é o caso da atri-
buicio de competéncia para tributar a circulagio de mercadorias. Como o poder para tributar as operagoes
com iméveis foi atribuido aos Municipios pela competéncia para instituir o Imposto sobre a Transmissio de
Bens Imoveis, a palavra “mercadoria”, na regra de competéncia para tributar a circulagio de mercadorias,
6 pode ser conceituada como bem mével. Esse também € o caso da regra de competéncia para instituir o
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza. Como o poder para tributar as vendas de bens e, portanto, as
obrigacoes de dar, foi atribuido aos Estados pela competéncia para instituir o Imposto sobre a Circulacio de
Mercadorias, a palavra “servicos”, na regra de competéncia para tributar a prestacao de servicos, s6 pode ser
conceituada como uma obrigacio de fazer.

Nesse sentido, ¢ licito afirmar que a Constituicdo pressupée conceitos que ndo podem ser desprezados pelo
legislador ordindrio.

Concluindo, dado ao forte conteido prescritivo, direto/indireto, abstrato, heteronomo e coativo do
texto constitucional ao instituir as regras de competéncia tributdria, a reserva constitucional material e o pleno
reconhecimento do modo de pensar por conceitos pelo proprio STF em diversas decisoes', necessdrio € fazer uma
afirmacio: os termos utilizados pela constituicdo devem ser tratados como conceitos.

4 DA ADOCAO DO CONCEITO JURIDICO-HISTORICO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Antes de adentrar nos elementos necessarios e suficientes do ICMS e ISS para que haja subsuncio do fato
gerador descrito na hipotese de incidéncia ao fato ocorrido no mundo dos fatos®, e, contrasti-lo com os elementos
contidos no Saa$S, € necessirio questionar a origem do conceito utilizado no texto constitucional patrio.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 574.706/PR. Relator: Min. Carmén Licia. Voto: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 01/08/2013, Data de
Publicacdo: DJe-151 DIVULG 05/08/2013 PUBLIC 06/08/2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE574.706PR.
pdf>. Acesso em: 28 set. 2020.

1 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributirio: de acordo com emenda constitucional n. 42, de 19.12.03 / Humberto Avila. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 202-203.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.°166.772/RS. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DOU 12.05.94. Disponivel em: <https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur103583/false >. Acesso em: 28 set. 2020.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 150.755-1/PE. Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Velloso, rel. para o acérdao Ministro Sepulveda Pertence,
DJU 20.8.1993. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211246>. Acesso em: 28 set. 2020.

13 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2005. p. 26




Andrei Pitten Velloso*, em sua obra, assevera que, a priori, o direito se utiliza de conceitos ja pré-existentes
no ordenamento juridico ou na linguagem comum, mas sempre respeitando os significados minimos que estes devem
possuir.

Caso o legislador tenha feito o contririo, ou seja, criado um conceito autbnomo dos demais, devera fazé-lo
de forma explicita no texto constitucional, sob pena de presuncio que fora acatado um conceito ji pré-existente no
ordenamento juridico patrio.

Tal ideia estd vinculada a unicidade do Sistema Juridico como um todo, assim nio se deve presumir que,
por exemplo, o Direito Civil utilizou-se de um conceito de propriedade e o Direito Tributirio um conceito diverso. Tal
presuncdo iria contra a ideia sistemdtica da propria Ciéncia do Direito.

Nesse mesmo sentido € a ligdo de Jorge Miranda” em sua obra:

[...] com estes, entra largamente a realidade constitucional a agir. Ora, todos os elementos e conceitos, uma
vez situados em disposi¢oes da Constituicio formal, tém de ser entendidos em conexio com os demais e
analisados tendo em conta quer o seu origindrio sentido (em principio, ‘recebido’) quer o que lhe advém da
sua colocacio sistematica

Corroborando com tal entendimento acerca da utilizagio pela Constituicio Brasileira de conceitos do
direito privado, ndo se tem na redacio do texto constitucional nenhum elemento explicito que confirme a autonomia
de significado dos termos ali dispostos para definir as competéncias dos entes federados.

Isto posto, dado a auséncia de rompimento explicito do Legislador Origindrio Constitucional de 1988 com
os significados pré-existentes do direito privado para a definicio de regras de competéncia tributdria, perfeitamente
aplicavel é, in casu, o disposto no art. 110 do CTN', que assim dispoe:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢io, o conteddo e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicio Federal, pelas Constituicoes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributdrias.

Tal como aduz o comando legal do artigo supracitado, a lei tributiria, seja ela qual for, ndo tem o condio
de alterar os conceitos utilizados pela Constitui¢io Federal para definir ou limitar competéncias tributdrias, sendo,
portanto, qualquer tentativa nesse sentido, contra legem.

Acolhendo tal raciocinio, esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
166.772/RS" no qual este adotou o conceito histdrico de salario para afastar a ampliacao dada pelo legislador ordinario
do conceito de “folha de saldrios”, que teria o fito de instituir contribui¢io social sobre remuneragoes em que nio
estivesse presente os elementos de subordinacio e de dependéncia do prestador de servicos, como no caso do
trabalhador autonomo.

Assim o Supremo Tribunal decidiu:

A relacio juridica mantida com administradores e autdbnomos nao resulta de contrato de trabalho e, portanto,
de ajuste formalizado a luz da Consolidacio das Leis do Trabalho. Dai a impossibilidade de se dizer que o
tomador dos servicos qualifica-se como empregador e que a satisfacio do que é devido ocorra via folha de
salarios.

4 VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributdrias, Sio Paulo: Dialética, 2005, p. 266
5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 259-260.

16 BRASIL. Lei n° 5.172, 25 de outubro de1966. Dispoe sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito tributdrio aplicaveis 2 Unido,
Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm>. Acesso em: 28 set. 2020.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.°166.772/RS. Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DOU 12.05.94. Disponivel em: <https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur103583/false >. Acesso em: 28 set. 2020.
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Dado o ja reconhecimento pela prépria jurisprudéncia de que os conceitos positivados na Constitui¢io
Federal advém do direito privado, pelo nio rompimento explicito com a criacio de um conceito autonomo, deve-se,
portanto, estabelecer qual é o conceito de “circulacio de mercadorias” e seus elementos e o conceito de “servico” e
seus elementos para o Direito Civil.

Ap6s a elucidacio do conceito e seus elementos de cada um desses termos, mister serd verificar se houve
subsuncio de todos os elementos necessdrios e suficientes de cada um desses no trato do Saas.

5 APLICAGAO DO CONCEITO HISTORICO NA SUBSUNGAO DO SAAS AO ICMS

Utilizando-se das premissas feitas no topico anterior, passemos a elucidar qual foi o conceito-histérico pré-
existente utilizado pela Constituicao Brasileira de 1988 para definir a competéncia tributria do imposto: ICMS.

O ICMS, Imposto sobre Circulacio de Mercadoria e Servicos, tem seu fato gerador previsto no art. 2° da Lei
Kandir, que é: operacio de circulagio de mercadorias e servigos.

Tal como analisado no artigo “Aspectos da tributacio decorrente da importacio do cloud computing no
Brasil™, os elementos necessarios e suficientes para que haja subsunc¢io da hipétese de incidéncia ao fato ocorrido
sa0: (i) haver uma efetiva circulagio/movimentagao fisica do bem,; (ii) efetiva transmissio da propriedade; (iii) que
essa mercadoria seja 0 bem corpdreo.

Tais caracteristicas advém do conceito historico de mercadoria®, tal como ji bem analisado pelo Supremo
Tribunal Federal na oportunidade do RE 540.829/SP», de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ao tratar importacoes
realizadas mediante arrendamento mercantil.

Isto posto, dado estas caracteristicas do ICMS, mister contrastd-las com as caracteristicas do servico do
SaaS para averiguar se estas, por sua vez, si0 necessdrias e suficientes para haver subsuncao destas ao conceito de
mercadoria destinada a operagio de circulagio, tal como definido pela Lei Kandir.

Como ji explanado no topico anterior, as caracteristicas do SaaS (Software as a service) cabe nesse momento
se atentar para uma caracteristica a qual cai por terra qualquer argumento atinente a tributagao desse servico de cloud
computing pelo ICMS: a falta de efetiva transmissdo da propriedade mediante o pagamento pelo usudrio. Pois este, ao
remunerar a Sociedade Empresaria que fornece tal modalidade de cloud computing, terd o acesso ao contetdo, mas,
jamais o adquire. Além de nio haver transmissio de propriedade, também nio h4 circulacio juridica da mercadoria e,
consequentemente, nao ha incidéncia de ICMS.

Tal linha de pensamento vai de encontro com a Solucio de Consulta n® 191 da Receita Federal do Brasil de
2018 que assim reconheceu a ndo hd translacio de propriedade do usudrio ao pagar por essa modalidade de cloud
computing:

O fato é que, efetivamente, o usudrio nio adquire o software, mas apenas acessa os recursos a distdncia, por
meio da Internet, utilizando senhas previamente definidas. Nesse contexto, observa-se que os direitos auto-

rais dos softwares envolvidos na prestacio de servigos nao sio objeto de comercializacio, circunstincia que,
no presente caso, nio foi sequer comentada pela consulente.

18 ERBOLATO; VEIGA. op cit., p. 235-244.
19 HARADA, Kyoshi. Direito Financeiro e Tributirio. 27. ed. rev., atual - Sio Paulo: Atlas, 2018, p.472.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n® 540.829/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Publicagio: 24/08/2001. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7261072>. Acesso em: 28 set. 2020.

21 RECEITA FEDERAL. Solugio de Consulta COSIT n° 193, de 23 de marco de 2017. Assunto: Imposto de Renda Retido na Fonte — IRRF. Publicado(a) no DOU
de 29/03/2017, secao 1, pagina 20. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=81598>.
Acesso em: 23 set. 2020.




Dado ao préprio reconhecimento do Fisco da falta do elemento de translacio de propriedade na modalidade
do Software as a Service, utilizando-se do modo de pensar conceitual que, diante de todas os argumentos ji tecidos
anteriormente em defesa de sua utilizacio pelo Constituinte de 1988, vé-se que a falta dele torna qualquer tentativa de
se tributar o Saa$S pelo ICMS como inconstitucional, por esse imposto nao gozar de competéncia para tanto ao exigir
que haja uma translacao de propriedade.

Tal reconhecimento ji se deu pela propria doutrina patria no artigo intitulado “Software como Servigo: um
modelo de Negocio Emergente":

2. Software como Servico (SaaS) Software como Servico (Software as a Service - SaaS) é um modelo
de entrega de software onde as empresas clientes pagam, nao pela propriedade do software, mas
pelo uso do mesmo e as companhias fornecedoras provém manutencao e suporte técnico aos seus clientes.

Com base no exposto acima, verifica-se a impossibilidade de tributacio da operacio de cloud computing
Saa$ pelo ICMS de competéncia estadual. No proximo topico, passa-se a andlise da viabilidade de tributacdo da
referida operacio pelo ISS de competéncia municipal.

6 APLICACAO DO CONCEITO HISTORICO NA SUBSUNGAO DO SAAS AO ISS

Finalmente, tratar-se-d nesse topico da tributacio da modalidade de cloud computing SaaS com o regime
de tributacio do ISS e seus elementos necessdrios e suficientes para que haja a subsungio do fato a hipotese de
incidéncia positivada na Lei Complementar 116/2003.

Sabe-se que o ISS, Imposto sobre Servico, incide sobre prestacdes de servico, tal como estipulado no caput
do artigo 1° da Lei Complementar 116 de 2003. Contudo, tal como fora feito para o ICMS, insta indagar: qual o
conceito-historico constitucional de servico?

O conceito constitucional de servico advém da obrigacio de fazer do Direito Civil, eis que fora esse o
conceito regente a tempo da feitura da Constituicao de 1988.

O reconhecimento da utilizacao desse conceito pelo constituinte origindrio encontra baila tanto na doutrina,
quanto na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Tal como ji reconhecido pela doutrina pétrias, prestacio de servico tem como elementos necessirios e
suficientes para que haja conformidade do fato ocorrido com a hipdtese de incidéncia positivada na Lei Complementar
n° 116 de 2003 os seguintes requisitos: (i) atividade humana de criacio (fazer); (ii) retribuicdo dessa atividade; (iii)
nao ser essa uma atividade de locacao.

Tal como jd destacado no topico 2 desse estudo, insta salientar que, o nicleo basilar das atividades para
serem tributadas pelo ISS deve ser um fazer humano em sua atividade fim, dado que o conceito-histdrico de servico
positivado na Constitui¢io Brasileira de 1988 est4 diretamente relacionado com o conceito civil que ¢é assim elucidado
por Washington de Barros* Monteiro em sua obra: “Nas obrigacoes de fazer, a prestacio consiste num ato do devedor,
ou num servico deste. Qualquer forma de atividade humana, licita e pode constituir objeto da obrigacio”.

Em relacio a presenca do despendido humano para que a obrigacio possa se configurar como obrigacio de

fazer, concordam Caio Mério da Silva Pereira”, Silvio Rodrigues* e Carlos Roberto Gongalves”.

22 MELO, Cissio A. et al. Software como servico: um modelo de negdcio emergente. Centro de Informatica — Universidade Federal de Pernambuco (UFPE),
Recife/PE, [2020?] Disponivel em: <http:/mwww.cin.ufpe.br/~jhcp/publica/jhcp-saas.pdf>. Acesso em: 23 set. 2020.

» ERBOLATO; VEIGA. op cit., p. p. 239.

i MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 4: direito das obrigacoes, 1? parte: das modalidades das obrigacoes, dos efeitos das obrigagoes,
do inadimplemento das obrigacdes. 32. ed. atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf - Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.90.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigoes de direito civil. v. II / Atual. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 29. ed. rev., atual. — Rio de Janeiro: Forense,
2017.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral das obrigacdes. v. 2. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.33

77 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil I: esquematizado: parte geral: obrigacoes e contratos. 6. ed - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.499.
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No mesmo tom, mesmo diante da duvidosa decisaio do Supremo Tribunal Federal no RE 651.703/PR em
que restou consignado que o ISSQN deveria incidir sobre operadoras de planos de saide, o Ministro Marco Aurélio,
em seu voto, assim assentou a necessidade de haver um dispéndio humano na obrigacio de fazer para que haja a
configuraco do servico tributdvel pelo ISSQN:

Ainda assim, o debate em torno da caracterizacio das prestacoes como servicos, para fins de incidéncia
tributdria, passou pela constatacdo de que a atividade em tela pressuporia, como nicleo, um ato humano,
um fazer, material ou imaterial, que revertesse em utilidade para o contratante. Tanto o € que, nesse mesmo
julgamento, ficou decidido nio incidir o tributo sobre o arrendamento mercantil operacional, uma vez que
essa modalidade envolve locagio, ou seja, obrigacio de dar.

Para se analisar se 0 Saas ¢ tributado pelo Imposto sobre Servicos (ISS) necessario se faz a verificagdo se as
suas atividades se enquadram prestacio de servi¢o e, consequentemente, estaria inserida no conceito de obrigacio
de fazer.

Inicialmente, é importante destacar que o STF ji decidiu que o rol de prestagio de servicos disposto na
Lei n. 116/2003 ¢ taxativo. Com base nessa premissa, o0 municipio de Sao Paulo analisou as atividades relacionadas
a0 Saas e as classificou como contratos de licenciamento ou cessao de direito de uso, com previsio no 1.05 da Lei n.
116/2003, conforme consta da Solucao de Consulta SF/DEJUG n. 40 de 1° de agosto de 2013 e Parecer Normativo de
n. 1 de 18 de julho de 2017.

Deve-se levar em consideragao também que Lei n. 9.609/1998, que dispoe sobre a propriedade intelectual
de programa de computador, estabeleceu em seu artigo 9° a necessidade do contrato de licenca para uso de programa
de computador no Brasil. Para alguns autores, esse contrato representa a modalidade de “aluguel” o que afastaria a
incidéncia do ISS, com base na Simula Vinculante n. 31 do STF.

Assim, o entendimento paulistano e de outros municipios que tentam enquadrar as operagoes de Saas$ no
item 1.05 da Lei n. 116/2003 (licenciamento ou cessao de direito de uso de software) é inconstitucional, uma vez que
nao consiste numa obrigacio de fazer propriamente dita, sem contar que se assemelha ao aluguel nio tributado pelo
ISS.

Cabe citar aqui, o entendimento esposado por Rodrigo de Freitas e Bruno Akio Oyamadaz:

Com efeito, embora esse item trate genericamente da atividade de “licenciamento ou cessao de direito de uso
de programas de computagio”, o seu alcance estd adstrito aos casos nos quais hd o desenvolvimento de um
software sob encomenda, ja que, nesta hiptese, havera a necessaria verificagio de uma obrigacio de fazer.
Desse modo, € equivocado o entendimento constante do referido Parecer Normativo n. 1/2017, no sentido
de que haveria tributagdo das operacoes de Saa$ independentemente de serem programados ou adaptados
para necessidades especificas do tomador ou se sio padronizados.

Outro fator importante € que as atividades que envolvem cloud computing - Saas$ consiste na disponibilizacao,
em ambiente virtual, de programas de computador, que independem de interacio humana para a sua utilizacio. O
que implica dizer que as operacoes Saa$ nio cumprem um dos requisitos da obrigagio de fazer, ou seja, o servigo-fim
realizado pela plataforma € feita de maneira automatizada, sem nenhum dispéndio humano. O dispéndio humano de
suporte técnico ¢ residual e casual, nio sendo diretamente relacionado com a atividade-fim» do Saas:

Frise-se que tais atividades podem ser prestadas, mas dentro do contexto do suporte e/ou manutengio do sof-
tware licenciado, seja via download ou por meio do cloud computing. O que ocorre é que estas sio parte do
licenciamento feito, ou seja, quando um fornecedor usa a tecnologia para a produ¢io de um software, o fim
€ o software em si e nio o suporte ou atividade necessria ao seu funcionamento. Financeiramente eles com-
pdem o preco do produto software licenciado, novamente via download ou por meio do cloud computing.”

% FREITAS; OYAMADA, op cit., p. 387.
» ERBOLATO; VEIGA, op cit., p. 242




Apoiado nessa premissa feita, de que o Saas$ nio tem em sua atividade-fim um fazer humano, e sim, um fazer
computacional, automatico, como expoe Rodrigo de Freitas e Bruno Akio Oyamada* :

No caso especifico das operagoes de cloud computing, como visto, nao hd em regra o desenvolvimento de
software para atender as necessidades especificas do cliente (“software por encomenda”), mas sim o ofe-
recimento de utilidades que se se configuram como disponibilizacio de infraestrutura de uso de softwares
padronizados, os quais em regra independem de qualquer interagio humana para viabilizar a sua utilizacao
pelo usudrio.

Com base todas as premissas levantadas, pode-se concluir que nio hd a possibilidade de se tributar as
atividades de Saa$ por meio do ISS, em razio do nio cumprimento de elementos da obrigacio de fazer e por nio se
enquadrar no rol taxativo da Lei n. 116/2003.

Posicao diversa é aquela adotada pelo STF no ambito do julgamento da ADI 5659 e 1945 no qual reconheceu
a incidéncia do ISSQN no servico de software, vez que, segundo os ministros, restou-se caracterizado na elaboragio
de qualquer software que este ¢ produto do engenho humano:

Reafirmo que o software é produto do engenho humano, € criagio intelectual, sendo essa sua caracteristica
fundamental. Ou seja, faz-se imprescindivel a existéncia de esforco humano direcionado para o desenvolvi-
mento de um programa de computador. Nio hi como, a meu ver, desconsiderar esse elemento, ainda que
estejamos diante de software que é replicado para comercializacio com diversos usudrios.

Vé-se, portanto, que a posicio do STF reconhece como premissa maior para a tributacio do ISSQN o
dispéndio humano, assim como defendido no presente trabalho, mas diametralmente oposto, conclui que no caso
da feitura de software de prateleira ou personalizado sempre ird prevalecer um fazer humano anterior, sendo deste
inerente a criacao intelectual. Ou seja, o STF reconhece a necessidade de esforco humano para haja o fato gerador do
ISSQN e o reconhece no dmbito da atividade de desenvolvimento de software.

Indo mais além, o STF, com o voto vencedor do Ministro Dias Toffoli reconhece que a “interpretagio
evolutiva” deve prevalecer no caso em tela, ante as mudancas nos sistemas econémicos com as novas formas de
exercicio de atividades remuneradas:

O Supremo Tribunal Federal nio tem se furtado a admitir as mudangas nos sistemas econdmicos ocasiona-
das pelas novas formas de exercicio de atividades remuneradas. O precedente formado nos autos do RE n°
330.817/RJ, de minha relatoria, é exemplo inequivoco da necessidade de uma aproximagio entre o que esta
posto pelo constituinte de 1988 e a realidade que acompanha a norma ao longo de toda sua vigéncia. Esse é
o fundamento da chamada interpretacio 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. 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¢o de gerenciamento ou interacio de servicos mini-
mos. A interpretacio do texto constitucional nao pode ficar alheia a essas novas realidades.

Ou seja, além de se utilizar um argumento do dmbito conceitual, tal como ja desenvolvido nesse trabalho
com a doutrina do Professor Humberto Avila, o Ministro Dias Toffoli, em sua argumentacio, traz a luz um argumento
de cunho evolucionista, onde defende que a constituicio com suas interpretacoes devem sempre estar a merce dos
“novos tempos”.

% FREITAS; OYAMADA, op cit., p.388.

31 BRASIL. Lei Complementar n°116, de 31 de julho de 2003. Dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios
e do Distrito Federal, e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm >. Acesso em: 23 set. 2020.
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7 CONCLUSAO

No presente trabalho, apds a andlise das premissas apresentadas, verifica-se que doutrinariamente nao hd
um consenso no que tange a tributacio das operagoes de cloud computing, especialmente, Saas.

Embora haja um consenso no STF pacificado acerca da possibilidade de tributacio do servico de software
pelo ISSQN, tal como analisado, este partiu da mesma premissa que do trabalho aqui desenvolvido, qual seja, a
necessidade de dispéndio humano. Contudo, tal como se desprende do préprio voto vencedor do Ministro Dias
Toffoli, adotou-se 14 posicao diametralmente diversa da adotada no presente trabalho, reconhecendo a existéncia de
esforco humano na elaboracio do software.

Nio somente isso fora observado como argumento levantado pelo Ministro Dias Toffoli, mas também o
argumento de “sinal dos tempos” em que “deve se admitir mudangas no sistema econémico ocasionadas pelas novas
formas de exercicio de atividades remuneradas.”

Ha no Congresso um Projeto de Lei n. 171/2012, o qual tem por objeto alterar a Lei n. 116/2003 e atribuir
a0s Municipios a competéncia para tributar a computacio em nuvem, o que se pode apurar é que as atividades que
envolvem essa operacio nio se enquadram como prestacao de servico. O que implicaria dizer que a alteracio da lei
atenuaria o problema, mas, nio resolveria, uma vez que para regulamentar a atividade, estaria passando por cima de
conceitos hd muito sedimentados no ordenamento juridico.

Através da argumentacdo apresentada, chega-se a conclusao pela impossibilidade de tributacio do Saa$
tanto pelo ICMS, quanto pelo ISS, sendo, portanto, a inclusio na lista de servicos através da Lei Complementar n.
116/2003.

Contudo, necessirio se faz o estabelecimento de uma legislacio sobre o tema, através da formulagio de
novos conceitos, considerando que os conceitos atuais nio se aplicam ao cloud computing - Saas.

Uma opcio para a solucio do problema, seria a transferéncia da competéncia para regulamentar essa
operacao para a Unido e, o legislador constituinte fazer uso da competéncia residual constante no artigo 154, inciso I
da CF/88, respeitando o modo de pensar conceitual arquitetado pelo legislador constituinte originario.

O que se defende por meio desse breve estudo é um debate académico e juridico do tema, e nio uma
discussao emotiva. Relembrar que a Constituicio dd uma terceira via, qual seja, a utilizacio da competéncia residual
prevista no artigo 154, inciso I, deve ser pensada, pois com ela, somente com ela, serd preservado a ideia de pensamento
conceitual e a seguranga juridica inexoravel que esta traz.

£ importante salientar que, a tributacio por meio da competéncia residual revolveria a questio de se tributar
uma atividade que possui larga capacidade contributiva, ou seja, a funcio arrecadatdria do Estado estaria sendo
cumprida em prol de um bem-estar social e acabaria com a discussao in casu do lugar da prestacio do servico, ja que
o imposto seria de competéncia da Unido, retirando o interesse dos Municipios desse aspecto em particular.

Em resumo, haveria defesa da Constituicio sobre todos os prismas: resguardar o direito fundamental do
contribuinte, a0 no alargar o conceito constitucional das competéncias dispostas na Constituicdo e, por outro lado,
defender a arrecadagio do Eririo para que se possa satisfazer e alcancar todos os objetivos que a Republica Federativa
do Brasil positivados no artigo 3° de sua Norma Maior.

Contudo, a competéncia residual seria tema de outro debate, pois, no momento tem-se que a cloud
computing - ISS nao pode ser tributada pelo ICMS, tampouco pelo ISS.
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