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Apresentacao

E com satisfacio que o Instituto Mineiro de Estudos Tributirios ¢
Previdencidrios — IMETPrev traz ao publico a obra “Constitui¢io Federal:
30 Anos - O moderno Direito Constitucional Tributario™ o qual apresenta
relevantes discussoes, reflexdes e andlises do Direito Constitucional Tributario
no ano em que a Constitui¢do Federal completa 30 anos de sua promulgagio.

O IMETPrev ¢ uma associacio civil de carater técnico-cientifico ¢ cul-
tural, sem fins lucrativos e motivac¢io de natureza politico-partidiria, que tem
o objetivo, dentre outros, de promover debates, fomentar pesquisas e estudos
nas areas de conhecimento em matéria tributaria e do direito previdenciario
¢ financeiro em geral.

Reunindo estudos de diversos nomes do Direito Tributirio brasileiro, a
presente obra vem a lume cumprindo um dos mais relevantes compromissos
estatutarios do IMETPrev: conceber, planejar, realizar ¢ incentivar a publi-
cagdo de obras que estudem o Direito Tributdrio e o Direito Previdenciario.

Espero que o leitor aceite o convite ora formulado para refletir sobre o
direito tributdrio e scus limites estabelecidos na Constituigdo Federal de 05
de outubro de 1988.

Belo Horizonte, Setembro de 2018
Prof. Alexandre Freitas Costa

Diretor Presidente do Instituto Mineiro de Estudos Tributarios
¢ Previdenciarios - IMETPrev




Lnte desse contexto, a incidéncia do IPI nas operagdes de saida do
nento do importador apenas seria possivel caso o produto importado
Binetido a uma nova operagio de industrializagdo.
destacamos que hi uma clara distingdo entre a defini¢do da sujei¢do
por meto da equiparagdo do aspecto material da incidéncia tributaria.
wentido, @ remissio a lei complementar para a definigio da sujei¢io
(ue foi feita por meio do artigo 51 do CTN, de forma alguma poderia
it competéncia constitucional para a incidéncia do 1P, definida em
ccto material: (i) industrializagdo ¢ saida do produto industrializado; ou
sortacio de produto industrializado. Assim, entendemos que a equipa-
lo sujeito passivo da obrigagdo tributaria principal do IPI somente seria
1 em situacdes abrangidas pelo proprio aspecto material do imposto.
yutro ponto fundamental deve ser enfrentado pela nossa corte suprema:
io, pela Unido, da competéncia dos Estados ¢ do Distrito Federal para
utar a circulacio de mercadorias através do ICMS. Ao se permitir a
racio a industrial ¢ a incidéncia de IP1 nas saidas de produtos impor-
sem que qualquer operagio de industrializagio tenha sido realizada
stabelecimento do importador, estar-se-ia configurada a bitributagao
-ulacio de mercadorias, com a incidéncia do ICMS ¢ do IPI sobre o
> fato.
\guardamos, portanto, 0 posicionamento da Suprema Corte que, no
» de promover a seguranga juridica, deverd realizar a andlise da matéria
tme a Constituicio Federal para resolver a controvérsia. Ressalta-se que
s um imposto extrafiscal ¢, desse modo, seu impacto arrccadatorio deve
imecer em segundo plano, possibilitando uma decisio judicial que, na
ndamentacio, nio priorize suas possiveis consequéncias fiscais.

A comercializacdo de software e o
convénio ICMS 106/2017. ICMS ou
ISSQON ou a prova da necessidade de
uma urgente reforma tributaria?

Rodrigo Santos Masset Lacombe'

Introducao

A dinimica social inequivocamente & muito mais célere do que a dina-
mica normativa. Tal fenomeno ¢ facilmente explicado pelo simples fato de que
a ordem juridica, enquanto sistema fechado (LUHMANN, 2016, p. 51 ¢ ss),
depende da provocagio da sociedade. Sdo as demandas sociais que provocam a
evolucio do sistema juridico, que somente existe em razio da necessidade de
harmonizacio das relacdes sociais. Desta forma, se tudo estd bem nido ha razio
para que o sistema social provoque o sistema juridico por nova normatizagio.

Dentro deste contexto, muitos doutrinadores defendem a mutagio cons-
titucional como forma de atualizacio do texto constitucional sem alteragio
ou supressio de textos. Como exemplo podemos citar recente julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do RE n° 330.817/R], que estendeu
aos livros digitais a imunidade dos livros fisicos. Obviamente que em 1988,
quando foi promulgada a nossa Constitui¢ao Federal,a ideia de um livro que
nio tivesse como suporte fisico o papel era algo impensavel fora da ficgio
cientifica, ¢ mesmo nos filmes da época um kindle, um tablet ou qualquer
outro tipo de leitor de livros digitais era algo que nem o cinema conseguia
reproduzir. Foi somente na série “Star Trek: A nova geracio™ que pude ver
um dispositivo semelhante aos kindles.

£ Professor assistente de Direito Tributdrio, Administrativo ¢ Economico da Universidade
Federal de Goids - UFG, especialista em Direito Tributirio pelo IBET/ZIBDT (2000) ¢ em
Ciéncias Juridico-Polincas pela ] sculdade de Diretto da Universidade de Lisboa (2005),
mestre em Ciencias Juridico Politeas também pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa (2009, Doutorando em Direrto Constitucional ¢ Processual Tributinio pela
Pontificia Universidade Catahica/SPmembio do Conselho editorial da Revista de Direito
Tributirio Internacional, ex- Conselheno Tralar do Conselho Admustrativo de Recursos
Fiscais do Ministério da Fazenda CARLE Advogado Miliante



:némeno parecido ocorre com os softwares. Apenas relembrando a
1 da informadtica o que seria o precursor do computador foi “Chris-
" maquina inventada pelo matematico Alan Turing para decodificar a
1a Enigma, usada pelos nazistas para criptografar as mensagens trans-
- durante a Segunda Guerra Mundial.
pos o sucesso obtido por Turing, as pesquisas avangaram no desen-
ento de computadores (mainframes) para somente na década de 70
m os primeiros computadores pessoais. Até entio os softwares eram
slvidos com exclusividade. E apés o sucesso do Apple 11 que comegam
- softwares de texto e planilhas, mas eram comercializados juntos com
:omo até hoje ¢ feito pela apple com os seus mac.
lo Brasil essa realidade somente chegou no final da década de 80,
o dos anos 90. Apés a abertura do mercado brasileiro muitos compu-
. chegaram ao pais ¢ apesar dos pregos ainda caros passaram a substituir
yas maquinas de escrever.
om o avan¢o da informatica, as solugdes passaram a uma nova realidade,
mas de computador passaram a ser replicados em massa e comercia-
em “prateleiras” de lojas de informitica gravados em “disquetes” ou
ym o avango da internet, hoje considerada pela ONU com um direito
o fundamental (ZWICKER; ZANONA, [s.d.]),a comercializagio de
‘es de qualquer tipo passou para a web sendo simplesmente “baixados”
rnet. Com a facilidade do download de softwares a comercializagio
zramas de computador prescindiu do suporte fisico.?
ois bem, da analise e pesquisa sobre a adequabilidade dos sistemas e dos
‘es encontramos geralmente uma classificagio bindria em programas
dutos comerciais comuns (conhecidos pela sigla COTS) e programa
dutos exclusivos, criados e escritos sob encomenda popularmente
sidos como programas ou produtos customizados. Essa classificagio
¢é encontrada até na legislacio tributéria.
)corre, que o mundo da informatica, apesar de usar codigos binarios
ita de seus produtos, ndo ¢ um mundo bindrio limitando-se a 0 e 1.
1m produto COTS ¢ um produto exclusivo ha uma distancia enorme
hida por produtos COTS customizaveis até produtos exclusivos pre-
ite redigidos, mas que sem a customizagio ndo sdo executaveis. Assim
>xemplo podemos citar o mais famoso produto COTS, o pacote Oftice
srosoft, que permite a sua customizagio com a aderénceia de suple-
' ou mesmo a sua simples configuragio de preferéncias, além de ser
ente modulado. Por outro lado, temos produtos que sio previamente

¢ o suporte fisico e sua importincia falaremos mais adiante.

1as como exemplo esse texto foi redigido em word com a ajuda de wm suplemento
ndo Zotero que formata as citagcoes no padrio ABNT ¢ constror a bibliogratia unlizada,

redigidos, mas que sem a personalizagio do sistema simplestiente o oda
¢ ndo executam nada, sio completamente inuteis.

Em razio de exigéncias mercadolégicas os fornccedores de procluton
COTS foram obrigados a permitir um maior grau de custonmzagaio, de il
forma que hoje ndo existem produtos COTS puros, que funcionem simples
mente “tirando da caixa”, sem qualquer tipo “customizagio”. Passou-se usar 4
palavra “configurar” ou “parametrizar” em vez de “customizar” para designa
alteracdes leves e aliviar o medo associado a customizagdo. Para alteracoes muars
complexas ou processos bem mais elaborado que podem envolver a criagio
de scripts, software suplementares, o desenvolvimento de 1ogica para un
controlador 16gico programavel, ou a criagio de componentes de comuni
cagdo para interconectar sistemas costuma-se utilizar a palavra customizagao.

Nos tempos atuais, ¢ muito raro um produto ser escrito do zero exclu
sivamente para um tnico cliente, “vale a pena lembrar que, quando realizada
pela empresa fabricante do software, a customizacio pode significar uma
fonte de renda, ji para outras, prejuizo. Quando ha a possibilidade de agrepu
seu produto a uma rede de servigos capaz de implementi-lo sem modifica
o produto final, considera-se uma fonte de renda. J& quando a exigencia de
customiza¢io ndo pode ser seguida pelo fornecedor, devido a falta de recun
sos, ou quando se tem uma versio diferenciada do produto para cada cliente,
considera-se prejuizo”(MOLSKI, [s.d.]).

Essa realidade econdmica, por sua vez, ndo pode simplesmente desnatu
rar o conceito legal do produto final. Como veremos em seguida a naturcza
juridica dos programas de computador nio deve ser estabelecida pelo proveito
economico dos seus desenvolvedores.

ICMS ou ISSQN, qual deve incidir?

Diz a Constitui¢io Federal de 1988 (CF) que, compete aos Estados ¢
ao Distrito Federal instituir o imposto sobre “operagoes relativas a circulagio
de mercadorias ¢ sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual ¢
intermunicipal ¢ de comunicagio, ainda que as OpPEragoes ¢ as Prestagoes se
iniciem no exterior’.

Por outro lado, determina a mesma CF que compete aos Municipios
instituir o imposto sobre servi¢os de qualquer natureza, nio compreendidos
no art. 155, 11, definidos em lei complementar. A Lei complementar 116/03
define, dentre outros tantos, os seguintes servigos relacionados ao presente ten:
| — Servigos de informitica ¢ congéneres; 1.01 — Anilise ¢ desenvolvimento
de sistemas; 1.02 - Programagdo; 1.03 - Processamento, armazenamento ot
hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos
¢ sistemas de informacio, entre outros formatos, ¢ congéneres. (Redagio
dada pela Lei Complementar n® 157, de 2016): 1.0+ Eliboragio de pro
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de computadores, inclusive de jogos eletronicos, independentemente
ntetura construtiva da maquina em que o programa serd exccutado,
do tablets, smartphones e congéneres. (Redagio dada pela Lei Com-
itar n° 157, de 2016); 1.05 — Licenciamento ou cessio de direito de
programas de computacio; 1.06 — (omissis); 1.07 — Suporte técnico
yrmitica, inclusive instalagio, configuragio e manutencio de programas
iputacio e bancos de dados.

inda neste aspecto, podemos suscitar a competéncia da Unido para
r “mediante lei complementar, impostos ndo previstos (no artigo153
.desde que sejam ndo-cumulativos ¢ nio tenham fato gerador ou base
ulo préprios dos discriminados nesta Constituicio”

primeiro ponto a ser analisado ¢ a materialidade das operagdes com
¢, 0 que realmente estd sendo comercializado nio ¢é, em sentido es-
na mercadoria. O préprio STFY, em decisio de lavra do ex-Ministro
:da Pertence, deixou isso claro. Trata-se de “um bem incorpéreo”, de
:ito de uso, de operagdes de “licenciamento ou cessio do direito de
srogramas de computador”, nio de uma mercadoria em sentido estrito,
:mbora produzido em escala comercial. Mesmo na decisio de julgou
aa tributagio pelo ICMS deixar claro que tal incidéncia se deve 3
lativiza¢do do conceito de mercadoria, o que veremos mais a frente.
r outro lado, o mesmo STF ao analisar os casos de locacio de bens
.em que hd nitido propésito empresarial ¢ que igualmente caracteriza

INT 1'\:'(...). HI. Programa de computador (“software™): tratamento tributirio: distin-
scessiria. Nio tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as
coes de “licenciamento ou cessio do direito de uso de programas de com‘put;ndor"
éria chclusiva da lide *, efetivamente nio podem os Estados instituir ICMS: dessa
.51b1‘hdndc. entretanto, nio resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do c.1mp.o
tucional de incidéncia do ICMS a circulagio de copias ou exemplares dos })r()g;'llxlu
mputador produzidos em série e comercializados no varejo - como a do cll;ll;l;lcio
vare de prateleira” (off the shelf) - os quais, materializando o corpus mechanicum da
o mtclcc_tual do programa, constituem mercadorias postas no coméreio.” (RE 176626
or(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 10/1 1/]‘)98‘
-312-1‘)98 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-00305 R’I:IVO[A)()I()S—(H l’l’:
: J
nta: Tributo - Figurino constitucional. A supremacia da Carta Federal ¢ conducente
ar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos. Imposto sobre ser-
- (,o'n(rato de locagio. A terminologia constitucional do Imposto sobre Scrvicos
o objeto da tributagio. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo
l?mdo contrato de locagio de bem movel. Em Direito, os institutos, as expressdes e
:;1bulf)§ tem sentido proprio, descabendo confundir a locagio de servigos com a de
s, priticas diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas definigdes sio de observincia ina-
I -artigo 110 do Cédigo Tributirio Nacional.” (RE 116121, Relator para o acérdio
tro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento em 11.10.2000, DJ de 25.5.2001)
nta: l'mposto sobre servigos (ISS) - Locagio de veiculo automotor - Inadmissibilidade
Iupo‘tcsc, da incidéncia desse tributo municipal - Distin¢io necessaria entre loca(ﬁo’
ns moveis (obrigacio de dar ou de entregar) ¢ prestagio de servigos (obrigacio de
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cessio de direto de uso, decidiu pela inconstitucionalidade do ISSOQN. Fase
entendimento pretoriano inclusive virou a simula vinculantes ST

Ora! Se a competéncia ndo era dos Estados ¢ do Distrito Federal ¢ nem
dos Municipios, por decorréncia logica somente poderia ser de competéncia
da Unido, seja por estar expressa na CF seja por competéncia residual.

No entanto, anos mais tarde, o proprio STE mudando em parte o seu
entendimento afirmou que” “a inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria
em sentido estrito” & irrelevante para a incidéncia do ICMS sobre Softwares.
Obviamente, ¢ ja dissemos isso linhas atris,a hermenéutica constitucional “nio
pode se furtar a abarcar situagoes novas, consequéncias concretas do mundo
real, com base em premissas juridicas que ndo sio mais totalmente corretas. O
apego a tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional,
pois nio permite que a abertura dos dispositivos da Constitui¢do possam se
adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis”.

Até aqui, nenhuma novidade quanto a possibilidade, em tese, de uma
mutacio constitucional. No entanto, surgem as primeiras criticas ao que foi
efetivamente decidido.

A primeira critica refere-se propriamente d utilidade da mutagio consti-
tucional. O argumento ao meu ver ndo prospera. Se de um lado assiste razio
quanto a imprevisibilidade das operagoes com softwares, de outro lado nido
temos novidade alguma no quesito “cessio de direito de uso”. O leasing ou

fazer) - Impossibilidade de a legislagio tributiria municipal alterar a definigio ¢ o alcance
de conceitos de Direito Privado (CTN, art. 110) - Inconstitucionalidade do item 79 da
antiga lista de servicos anexa ao Decreto-Lei n® 406/68 - Precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal - Recurso improvido. - Nao se revela tributivel, mediante ISS, a locacio de
veiculos automotores (que consubstancia obrigagio de dar ou de entregar), eis que esse
tributo municipal somente pode incidir sobre obrigacoes de fazer,a cuja matriz conceitual
nio se ajusta a figura contratual da locagio de bens moveis. Precedentes (STF). Doutrina.”
(RE 446003 AgR, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgamento em
30.5.2000, D] de 4.8.2000)

¢ “Acio Direta de Inconstitucionalidade. Direito Tributdrio. ICMS. 2. Lei Estadual 7.098,
de 30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso. (...) 8. ICMS. Incidéncia sobre
softwares adquiridos por meio de transferéneia eletronica de dados (art. 2% § 19 item 6, ¢
art. 6°,§ 6°, ambos da Lei impugnada).
Possibilidade. Inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria em sentido estrito. [rrelevincia.
O Tribunal nio pode se furtar a abarcar situagoes novas, consequéncias concretas do mundo
real, com base em premissas juridicas que nio sio mais totalmente corretas. O apego a tais
diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois nio permite que a
abertura dos dispositivos da Constituigio possa se adaptar aos novos tempos, antes impre-
visiveis. 9. Medida liminar parcialmente deferida, para suspender a expressio “observados
os demais critérios determinados pelo regulamento™, presente no parigrafo 4° do art. 13,
assim como o inteiro teor do parigrafo (inico do art. 22, ambos da Lei 7.098/98, do Estado
de Mato Grosso. (ADI 1945 MC, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/
Acordio: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010. Dje-0-47
DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT VOL-02480-01 PP-00008 RT]
VOL-00220- PP-00050)
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waino o aluguel de bens moveis ou imoveis nada mais sao do que isso, loca-
»rer! A Umica diferenca esta na quantidade que caracterizadora da natureza
npresarial da exploragio dos softwares produzidos em escala comercial.
las, até ai, também nio temos muita diferenga para a exploragio de direitos
atorais de obras audiovisuais, por exemplo, que somente em 2013 passaram
ser protegidos pela imunidade, por obra da Emenda Constitucional n”
5/2013. Em outras palavras até 2013 havia uma gama de hipoteses de cessio
¢ direitos de uso passiveis de tributagio muito maior do que ha hoje. O
gislador constituinte houve, por bem ou por mal, nio atribuir diretamente
Il competéncia a qualquer ente da federagio. Um siléncio eloquente? Talvez!
Outro dado muito importante a ser analisado ¢ a questio do streaming
em como das cessdes de direito de uso tempordrias sujeitas 3 pagamentos
eriddicos. Em tais situagdes ¢ mais flagrante ainda a inocorréncia de trans-
:réncia de propriedade. No primeiro caso o conteido digital ¢ transferido
penas provisoriamente ¢ nio fica gravado na miquina do usudrio, caso 0
sudria queira acessar novamente o conteido ¢ necessrio novo acesso a rede
1o provedor ou distribuidor do arquivo digital. No scgundo caso, embora
wja transferéncia de contetido, apds determinado periodo esse contetido ¢
loqueado pelo sistema se ndo for confirmada nova licenga de uso mediante
continuidade dos pagamentos, um verdadeiro aluguel de direito de uso.

Assim, ndo vejo a utilidade do instituto da mutagio constitucional uma vez
jue o género cessio de direito de uso, ja existia desde o direito romano. Desta
orma, se nio foi eleito como competéncia tributiria de nenhum ente foi por
jue assim quis o legislador constituinte, manifestando-se em siléncio eloquente.

A segunda critica aos argumentos da decisio proferida pelo STF reside na
recessidade de utilizagio de uma mutagio constitucional. Se no caso anterior
1io vislumbramos utilidade por ndo haver uma novagio juridica de situagdo,
lado que a natureza juridica da materialidade ji era prevista desde o direito
‘omano, por outro lado ndo vemos a necessidade da utilizacio do instituto da
nutacio. Ora tal necessidade ndo se mostra nem de longe adequada. Primeiro
sor nio serem direito ou situagdes faticas semelhantes. Nem por equidade seria
sossivel tal conclusio. Tratam-se de direitos formal e materialmente distintos,
1 inexisténcia de bem corpéreo é de extrema relevincia ¢ nio ¢ novidade
ilguma existindo ¢ sendo tipificado, repita-se, desde o direito romano!

A relevincia econdmica da tributagio sobre cessio de direito de uso
igualmente nio justificaria a mutacio. Primeiro, se possivel fosse o STF po-
deria ter realizado tal mutagio constitucional ao julgar a incidéncia do ISS-
QN sobre locagdes de bens méveis ¢ nio o fez. Segundo porqué, o sistema
tributdrio nacional nio é informado pela rigidez da competéncia, e a0 nosso
ver o argumento mais relevante, a propria constituicdo estabelece a compe-
téncia residual da Unido Federal para a institui¢io de tributos ndo previstos
(impostos e contribui¢des).

O que taltou, ¢ isso precisa ser dito, foi vontade politica para st
instituicio. A solugio mais adequada seria a criacio de uin inposto sobre
cessio de direitos de uso e autorais. Nem se diga que a institingao de novo
imposto seria de grande dificuldade pela exigéncia de lei complementar pors
essa espécie normativa ¢ exigida até mesmo para os tributos expressamente
previstos na constitui¢io, o que se diria dos ndo previstos.

A tipificagio da nova competéncia tributiria inclusive evitaria discussoes
quanto ao conflito de competéncia que abordaremos mais adiante.

Da necessidade de uma Reforma Tributaria

Desde o inicio da década de 90 ouvimos falar em reforma tributiria,
muitas vezes temos a sensagio de que o atual sistema tributdrio inaugurado
com a CF/88 foi natimorto. e tempos em tempos, geralmente coincidindo
com as trocas de governo, a reforma tributiria volta ao centro do debate poli
tico. Inimeras propostas vém e vio ¢ hoje virias propostas estio em discussio.
Em geral tais propostas defendem a unificagio dos tributos sobre o consumao
(ISSQN, ICMS, IPL, PIS ¢ COFINS). Mas, penso que a materialidade poderia
ser ampliada para contemplar nessa unifica¢io hipéteses como a cessio de
direitos e/ou a cessio da fracio econdmica de tais direitos como os autorais,
direitos de imagem direitos de uso ¢ uma série de novas hipoteses tributirias
representativas de capacidade contributiva e que de certo forma se relacionam
com o consumo ¢ com a produgio.

A maioria, no entanto, ndo comtempla uma questio que até pouco
tempo ¢ramos contra, mas que fomos convencidos pelo excelente trabalho
desenvolvido pelo CCIF ¢ que igualmente pensamos ser crucial no que diz
respeito a tributagdo sobre o consumo: a igualdado no tratamento tributario.
De nada adianta uma reforma que ndo traga simplificacdo tributdria. Nio
basta reduzir a quantidade de tributos se se mantiver um modelo tributirio
pautado nas excegdes, regimes especiais, aliquotas diversificadas, diferenciagoces
de toda sorte entre os setores ccondmicos que transforma a regra em exceqio,

Certamente a simples unificagdo de cinco tributos em um s6 ji resulta-
ria em considerdvel simplificacio®, principalmente quando consideramos os
dados trazidos pelo Banco Mundial em seu “doing business™ que apontam para
um gasto de mais de 2000hs/a (duas mil horas por ano) s para s¢ apurar 0s
tributos devidos.” Isso significa um trabalho médio de 250 dias tteis ao ano

~1

Centro de Cidadania Tseal.

Ou nio, basta vermos no que se transtormou o simples nactonal, normatizado de tal forma
que muito profissionais precisatam Lizer cursos de atualizagio. O como o mercado costuna
dizer: de simples s6 temo o nome!

O ano de 2018 possur 8760 his, 365 dias, 104 dias de finars de semana, 10 feriados, totali
zando 252 dias uteis.



i joronada de 8hs sem intervalos, Em outras palavras, o departamento
abil precisa de mais colaboradores, pois o ano tem aproximadamente
dias dteis variando conforme os feriados. Assim a simples unificagio
10T, mas ndo resolveria o caos tributirio que € 0 nosso sistema fiscal.
Mus, devemos acima de tudo entender a composicio da tributacio bra-
+ para melhor compreender a importincia da reforma tributéria:

Camposicio da arrecadagdo, em %,

Parde Wiomamo I Camtrbokses six ik SR voiedate WOarsy

@ BRASIL . £uA

en
Tovmama

Q REINO UNIDO

-
w ARGENTINA

~0mo se pode perceber, a tributacio nacional recaj pesadamente sobre o
Mo, tendo como resultado uma tributagio regressiva. Em outras palavras
o s utiliza uma tributacio focada no consumo a carga tributiria tende

wersamente proporcional aos rendimentos, como se pode verificar no
) a seguir.,

Gréfico 1 - Carga Tributéria sobre a Renda Total das Familias: 2004
Em % da Renda Mensal Familiar

88 Onus Tributario Total

37 37
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Fonte: ZOCKUN (2007). Cafculos €€%4d0s (o base ng POF 200272003

:'larcc_ld(') 0s efeitos da tributacio sobre o consumo devemos lembrar
.o.nstltulcao Federal de 1988, estabeleceu, J& em seu preAmbulo o
MIsso com a justica social e tendo como fundamento (art. 1°, inc. 1)

vy e i ;
dade da pessoa humana” e como objetivo fundamental (art. 3°, inc¢

I ¢ IV) “erradicar a pobreza ¢ a marginalizacio ¢ reduzir destpualdades
sociais e regionais ¢ promover o bem de todos, sem preconceitos de origen,
raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras formas de discriminacio™

Como consequéncia a CF/88 ao tratar da tributacio determing ex
pressamente no § 19 do artigo 145 que “sempre que possivel, os HIPOSLOS
terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte”.

O principio da capacidade contributiva, obviamente é corolirio do
principio da isonomia. Desta forma poderiamos perfeitamente parafrascar a
célebre Ticio de Rui Barbosa e dizer que respeitar a capacidade contributiva
¢ tributar os iguais de forma igual ¢ os desiguais de forma desigual no limite
da sua capacidade contributiva.

Como salienta LACOMBE, a capacidade contributiva por ser justamente
decorréncia logica da isonomia deve ser aplicada sem qualquer restri¢io ou
ressalva. A expressio “sempre que possivel” deve ser entendida em relagio d
pessoalidade dos impostos. A graduagio segundo a capacidade contributiva
sempre ¢ possivel, mesmo quando estamos tratando dos ditos impostos indirctos
ou impostos sobre o consumo de bens ou servicos (2000, p- 35). Isso por que,
aos ditos impostos indiretos deveriamos aplicar o principio da seletividade
em fungdo da essencialidade do produto ou servico como instrumento de
cfetivagio da capacidade contributiva.

E de se notar que o reflexo da capacidade contributiva nos impostos sobre
0 consumo deveria se dar justamente por meio da seletividade. Quanto mais
essencial for um servigo ou produto i dignidade da pessoa humana, menor
deveria ser a tributagio, sob pena inclusive de configurar efeito confiscatorio.

Contudo, analisando a norma em razio da sua funcio social, da sua
efetividade e eficiéneia, a utilizagio ou manipulagio da carga tributiria como
instrumento de justica social, como instrumento de redistribuicio de rendas,
ndo vem mostrando qualquer resultado pritico, muito pelo contririo! Seus
efeitos vém agravando a desigualdade social.

A diferenciagio de aliquotas conforme o produto estd longe de ser
uma solugio. Em que pese o apelo populista de uma tributagio maior sobre
produtos supérfluos, tal sistematica nio vem, repita-se, surtindo o efeito es-
perado de redugio da desigualdade, muito pelo contririo tende a impedir a
classe proletariada de acessar bens de consumo tidos de luxo pelo aumento
dos pregos decorrente da carga tributiria mais elevada, gerando desigualdade.
O chamado principio da seletividade, ndo vem se mostrando cficaz e nem
eficiente.

Diz a CF/88 que a tributagio sobre o consumo deve ser seletiva em
fungio da essencialidade do produto. A primeira critica estd justamente no
conceito de “essencial”, valor altamente impregnado de subjetividade. Energia
clétrica, “bem” que ¢ essencialissimo, sofre altissima tributacio por questoes



idade de arrecadagio. Em geral as aliquotas praticados sio as iy ele
lm.n\‘( rerais, por exemplo, tributa o consumo de energia em 300 ()
NG ‘L'n com as comunicagdes, internet ¢ outros meios de informagio
no Ji salientamos ¢ considerado direito humano fundamental ¢ pm‘
~m'm.l! No entanto, sio gravados com as aliquotas maximas!
esta tf)rma,a diversidade de regimes e aliquotas, bem como a ineticicia
icneia c}a extrafiscalidade do principio da seletividade, tém trazido
unsc.qucncia uma maior complexidade do sistema, um aumento da
mg¢a juridica, da litigiosidade administrativa ¢ judicial, uma menor pro.
wde e a elevagio dos pregos. Tudo que se pretendia com a seletividade
> ICMS, em razio de uma suposta necessidade arrecadatéria, acabou
rando um verdadeiro tiro pela culatra! Produz o efeito contririo do
tendia o legislador constituinte.
>mo s.alicnta LUKIC; CANAD ¢ MONGUILOD (2018),“E impos-
ca lei traga um rol exaustivo de todos os produtos existentes ¢ que
> vir a existir. Sempre haverd espago para interpretagio quanto ao
ramento de determinado produto em determinada aliquota ou regime
] ()s“cr.ocs”sio sandalias de borracha ou sapatos impermcévcis?hur—
le cereais sao produtos de confeitaria ou preparacoes de cereais? Esses
lgu'ns exemplos de discussdes recentes no Brasil”. Os apontamentos
a dwcrgéAncia de classificagio fiscal dos produtos citados nio discussoes
co-académicas como pode parecer aos iniciantes no direito tributirio.
-se de casos efetivamente julgados pelo Conselho Administrativo de
as Fiscats (CARF).
m .qua]qucr sombra de dividas que as empresas, os 6rgios do poder
, 130 deveriam perder tempo e recursos com esse tipo de discussio, é
)crdlc.io. d.c recursos que poderiam estar sendo investidos na produc?;o,
te da iniciativa privada, que ao final deixam de ser investimento para
o elevando os pregos. “Um modelo de tributagio sobre o consumo
itar essas diferenciagoes, para que o sistema se torne mais eficaz, sim-
evisivel”(LUKIC; CANADO; MONGUILOD, 2()18).Assim,n,1cnos
1entos na administragdo fazendaria seriam necessirios permitindo que
» pudesse concentrar seus recursos e investimentos em satde, educacio
in¢a, sua verdadeira razio de ser!

énio ICMS 106/2017

sim, a primeira conclusio ¢ pela inconstitucionalidade da incidéncia
IlS sobre opera¢des com softwares. Contudo, nio foi isso que o STF
! O que nos leva a necessidade da andlise das normas contidas no
io ICMS 106/2017.

11tas essas ponderacOes, passemos a anilise do Convénio ICMS
7z ‘
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CONVENIO ICMS 106, DE 29 DE SE RN 1 2oy
Publicado no DOU de 05.10.17, pelo Despae ho 139717,

Ratifica¢io Nacional no DOU de 26.10.17, pelo Ato De-
claratério 21/17.
Disciplina os procedimentos de cobranga do ICMS inciden-
te nas operagdes com bens e mercadorias digitais comer-
cializadas por meio de transferéncia eletrdnica de dados ¢
concede isen¢do nas saidas anteriores a saida destinada ao
consumidor final.
O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, na
sua 166* Reuniio Ordindria, realizada em Brasilia, DE no dia 29 de
setembro de 2017, tendo em vista o disposto nos arts. 102 ¢ 199
do Cédigo Tributirio Nacional (Lei n® 5.172.de 25 de outubro de
1966)., bem como na Lei Complementar n® 24, de 7 de janciro de
1975. ¢ nos arts. 2°, 1,6, 11,§ 3° ¢ 12,1, da Lei Complementar n”
87. de 13 de setembro de 1996, resolve celebrar o seguinte
CONVENIO
Clausula primeira As operagdes com bens e mercadorias
digitais, tais como softwares, programas, jogos eletrdnicos,
aplicativos, arquivos eletrdnicos e congéneres, que sejam
padronizados, ainda que tenham sido ou possam ser adap-
tados, comercializadas por meio de transferéncia eletrénica de dados
observario as disposicoes contidas neste convénio.
Clausula segunda As operagdes com os bens ¢ mercadorias digitais
de que trata este convenio, comercializadas por meio de transferéncia
cletronica de dados anteriores  saida destinada a0 consumidor final
ficam isentas do ICMS.
Clausula terceira O imposto serd recolhido nas saidas internas
¢ nas importagdes realizadas por meio de site ou de plataforma
cletrdnica que efetue a venda ou a disponibilizagio, ainda que
por intermédio de pagamento_periddico, de bens ¢ mercadorias
digitais mediante transferéncia cletronica de dados, na unidade
federada onde ¢ domiciliado ou estabelecido o adquirente do bem
ou mercadoria digital.
Clausula quarta A pessoa juridica detentora de site ou de plata-
forma cletronica que realize a venda ou a disponibilizagdo, ainda
que por intermédio de pagamento periddico,de bens ¢ mercadorias
digitais mediante transferéncia eletrdnica de dados, ¢ o contribuinte
da operagio ¢ deverd inscrever-se nas unidades federadas em que
praticar as saidas internas ou de importagio destinadas a consumidor
final. sendo facultada, a critério de cada unidade federada:

| - a indicacio do enderego ¢ CNPJ de sua sede, para fins de ins-

Cricao:
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IT - a eserituragio fiscal e a manutencio de livros ¢ documentos no
estabelecimento referido no inciso I;

I - a exigéncia de indicagio de representante legal domiciliado
cin seu territorio.

§ 17 A inscrigdo de que trata o caput serd realizada, preferencial-
mente, por meio da internet, mediante procedimento simplificado
estabelecido por cada unidade federada.

§ 2° A critério da unidade federada, poderi ser dispensada a ins-
crigio de que trata esta cliusula, devendo o imposto, neste caso, ser
recolhido por meio de Guia Nacional de Recolhimento de Tributos
Estaduais - GNRE, ou documento de arrecadagio estadual previsto
na legislagio da respectiva unidade.

Clausula quinta Nas operacdes de que trata este convénio, as
unidades federadas poderio atribuir a responsabilidade pelo reco-
lhimento do imposto:

I - aquele que realizar a oferta, venda ou entrega do bem ou mer-
cadoria digital a0 consumidor, por meio de transferéncia eletrénica
de dados, em razio de contrato firmado com o comercializador;
II - a0 intermediador financeiro, inclusive a administradora de cartio
de crédito ou de outro meio de pagamento;

II - a0 adquirente do bem ou mercadoria digital, na hipétese de o
contribuinte ou os responsiveis descritos nos incisos anteriores nio
serem inscritos na unidade federada de que trata a cliusula quarta;
IV -3 administradora de cartio de crédito ou débito ou a inter-
mediadora financeira responsavel pelo cimbio, nas operagdes de
importacio.

Clausula sexta A pessoa juridica que der saida do bem ou mer-
cadoria digital na forma de que trata este convénio deverd emitir
Nota Fiscal Eletronica - NF-¢, modelo 55.

Clausula sétima Este convénio entra em vigor na data da publi-
cagdo de sua ratificagio nacional no Didrio Oficial da Uniio, pro-
duzindo efeitos a partir do primeiro dia do sexto més subsequente
ao da sua publica¢io.

Pois bem, chama-nos a atencio a parte inicial da clausula primeira do
referido Convénio Confaz, que expressamente determina que nas
-agdes com bens e mercadorias digitais, tais como softwares, programas,
eletronicos, aplicativos, arquivos eletrdnicos e congéneres, que sejam
onizados, ainda que tenham sido ou possam ser adaptados”.
e-nos que hd uma flagrante invasio de competéncia tributiria a depender
au de adaptabilidade do software.
Ademais, verifica-se que os termos utilizados no Convénio Confaz,
¢ adeauam ao que foi decidido por nossos tribunais superiores. As-

sim, resumidamente, seguindo os entendimentos do STE ¢ do S [ sobre

1

"EMENTA: TRIBUTARIO, ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PROGIRAMAS D

COMPUTADOR (SOFT'WARE). COMERCIALIZACAO. No julgamcnto do 121

176.626, Min. Sepiilveda Pertence, assentou a Primeira Turma do STF a distingio, para eteitos
tributirios, entre um exemplar standard de programa de computador, também chamuado
“de prateleira”, ¢ o licenciamento ou cessio do direito de uso de software. A produgio
em massa para comercializagio ¢ a revenda de exemplares do corpus mechanicum da obra
intelectual que nele se materializa nio caracterizam licenciamento ou cessio de dircitos
de uso da obra, mas genuinas operagoes de circulagio de mercadorias, sujeitas ao ICMS.
Recurso conhecido e provido.” (RE 199464, Relator(a): Min. ILMAR GALVAQ, Primeira
Turma, julgado em 02/03/1999, D] 30-04-1999 PP-00023 EMENTVOL-01948-02 pPP-
00307)

“T_RIBU'I"AIUO — RECURSO ESPECIAL — PROGRAMAS DE COMPUTADOR
NAO PERSONALIZADOS - DL 406/68 — NAO-INCIDENCIA DO ISS.

1. Os programas de computador desenvolvidos para clientes, de forma personalizada, geram
incidéncia de tributo do ISS.

2. Diferentemente, se o programa ¢ criado ¢ vendido de forma impessoal para clientes que
O compram como uma mercadoria qualquer, esta venda é gravada com o ICMS,

3. Hipotese em que a empresa fabrica programas em larga escala para clientes.

4. Recurso especial nio provido.”

(REsp 1070404/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 2670872008, DJe 22/09/2008)

Tributirio. ICMS, ISS. Programas de computador (software). Circulacio.

1. Se as operagoes envolvendo a exploracio econdmica de programa de computador sio
realizadas mediante a outorga de contratos de cessio ou licenga de uso de determinado
“software™ fornecido pelo autor ou detentor dos direitos sobre o mesmo, com fim especifico
¢ para atender a determinada necessidade do usudrio, tem-se caracterizado o fendmeno
tributirio denominado prestagio de servigos, portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item
24, da lista de servigos, anexo a0 DL 406/68).

2= Se, porem, tais programas de computagio sio feitos em larga escala e de maneira uni-
forme, isto ¢, ndo se destinando a0 atendimento de determinadas necessidades do usudrio
a que para tanto foram criados, sendo colocados no mercado para aquisi¢io por qualquer
um do povo, passam a ser considerados mercadorias que circulam, gerando virios tipos de
negocio juridico (compra e venda, troca, cessio, empréstimo, locacio ete), sujeitando-se
portanto, a0 [CMS,

3- Definido no acordio de segundo grau que os programas de computacio explorados pelas
cmpresas recorrentes sio uniformes, a exemplo do “word 6, windows”, etc, ¢ colocados a
disposicio do mercado, pelo que podem ser adquiridos por qualquer pessoa, nio ¢ possivel,
em sede de mandado de seguranga, a rediscussio dessa temitica, por ter sido ela assentada
com base no exame das provas discutidas nos autos.

4= Recurso especial improvido. Confirmagio do acordio hostilizado para reconhecer, no
caso, a legitimidade da cobranca do ICMS.

(Resp 123022/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 14/08/1997,
DJ 2771071997, p. 54729)

TRIBUTARIO - RECURSO ESPECIAL — PROGRAMAS DE COMPUTADOR
NAO PERSONALIZADOS - DL 406/68 - NAO-INCIDENCIA DO ISS.

1. Os programas de computador desenvolvidos para clientes, de forma personalizada, geram
incidéncia de tributo do ISS.

2. Diferentemente, s¢ o programa ¢ criado e vendido de forma impessoal para clientes que
0 compram como uma mercadoria qualquer, esta venda ¢ gravada com o ICMS.

3. Hipdtese em que a empresa fabrica programas em larga escala para clientes.

4 Recurso especial nio provido



ficacio do software podemos definir dois cendrios: (i) se o software
duzido de forma padrio ¢ uniforme, sem qualquer especificagio para
natirio (programa de computador de prateleira, o que ndo impede
iracdes) e que possa ser liviemente revendido, sem a necessidade de
-3o, ainda que possam ser adaptados, hi incidéncia do ICMS (ainda
jamos inconstitucionalidade ¢ equivocos na decisio pretoriana) inde-
rtemente da forma de aquisi¢io deste software ser por suporte fisico
- transmissio de dados (download); (ii) ¢, por sua vez, se o contetido
ware for elaborado especificamente para uma pessoa juridica ou fisica,
jue preconcebido, mas que dependa de adaptagio especificas que exijam
-imentos técnicos especificos de informética, hi incidéncia do ISS por
le tipica prestagdo de servigo.
) software por encomenda ou customizado, ndo ¢ um programa desen-
o exclusivamente para o usudrio, mas sim de acordo com suas necessi-
¢ que inclui necessariamente os servigos de consultoria ¢ ajuste. Nesse
» programador ¢ contratado para prestagio de um servigo exclusivo.
nte ¢ a hipdtese de ajustes de configuragio de um software comum de
vira, que inclusive pode ser modulado.
\ questio da incidéncia ou nio do ICMS sobre Softwares deve ser
da de forma semelhante 3 questio dos servigos prestados com forneci-
y de mercadorias ou aos servigos graficos personalizados, onde se exclui
1éncia do ICMS privilegiando a tributagio municipal pelo ISSQN.
, havendo a customizacio, que se caracteriza pela adaptagio complexa
, software, e ndo uma simples configuragio, ha de incidir o ISSQN, caso
rio a incidéncia devera ser do ICMS. Esse ¢ o correto entendimento
estado pelos nossos tribunais superiores.
“ontudo, a redacio do Convénio ICMS 106/2017, ao utilizar uma ex-
o de género, leva a um entendimento divergente. Ao que tudo indica as
nistracdes Fazenddrias dos diversos Estados e do Distrito Federal, com
o Convénio ICMS 106/2017, provavelmente irio exigir o ICMS sobre a
de softwares elaborados pelas empresas de tecnologia independentemente
em sido customizados ou ndo, uma vez que a clausula 1* do dito convénio
1 a expressio “adaptados” que A nosso entender, repetimos, caracteriza um
o do qual s3o espécies a “configuragio, parametrizagio ¢ customizagio”.
Se assim for, entendemos haver flagrante inconstitucionalidade do en-
nento fazendério, tendo em vista a usurpagdo da competéncia municipal
podera ensejar uma bitributagdo, tendo em vista a municipalidade nio
abrir mio de sua arrecadacio até por questio de responsabilidade fiscal.

Fop 1070404/5P, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado

APIRTRYCIvan TRVRTCRNS I Y PR 1o INARTS Wi TRTA LAY

Nio foi por outra razio que a Brasscom - Associacio Brastleira das Em

presas de Tecnologia da Informacio ¢ Comunicagdo, impetrou mandado de
seguranga coletivo. Ao apreciar o pedido liminar o Poder Judicidrio Paulista
entendeu ques:

Numa primeira analise, verifico a relevancia dos fundamentos
invocados, pois admitir a incidéncia de ICMS sobre o so/rwar( pa-
dronizado por transferéncia eletronica por download (o conteudo ¢
baixado da internet ¢ armazenado no .lpardho do usuario) ¢ por
acesso remoto, o chamado streaming (o conteudo acessado, um filme,
por exemplo, nao ¢ armazenado no aparelho e somente podera ser
acessado novamente por meio de outro acesso a internet), com base
em convénio ¢ decreto afronta, sem qualquer duvida, o disposto
no art. 146 da Constituicao Federal, pois compete somente a lei
u)mplcmcnl i dispor sobre conflitos de competéncia, em materia
tributaria. entre os entes da federacao: regular as limitacoes cons-
titucionais ao poder de tributar ¢ estabelecer normas gerais em
materia de lcgi,xlnc;o tributaria (base de caleulo, fato gerador e
contribuintes rcgpons;;vcis).

Ademais. o Plenario do STE no julgamento da ADIn 1945, tendo
como relator o Ministro Gilmar Mendes, embora tenha se posicio-
nado, por maioria de votos, pela necessidade de ser dado tratamento
idéntico ao s()f'tW'\rc em base fisica .lquLlL‘ objeto de download na
internet, ainda nao ha decisao definitiva ¢, assim, forcoso concluir
que deve ser analisado se o comercio de produtos digitais na internet
constitui fato L,Ll‘dd()l' do IC M diante dos termos do art. 155, 11
da Constituicao Federal, isto ¢, se a transferéncia de conteudo de
digital (por dewnload ou streaining) configura uma circulacao efetiva
de mercadorias .

Parece-nos uma decisio muito acertada ¢ em linha com o que defen-

demos até aqui, nio merecendo ser reformada.

Conclusao

De tudo o que foi escrito aqui podemos concluir que:

Necessitamos urgentemente de uma reforma tributiria que traga sim
plicidade a nossa tributagio sobre o consumo, com menos deveres
instrumentais ¢ aliquotas uniformes ¢ menor margem de interpretagaio.
A competéncia para tributacio de direito imateriais ¢ residual da Uniao,
nio podendo Estados, Distrito Federal ¢ Municipios pretenderem cobrar

tributos sobre o que nao ¢ mercadoria ¢ nem servigo.
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O conceito juridico de renda
no direito brasileiro

Solon Sehnt'

1. Introducéo

Antes do estudo do conceito de renda, cumpre destacar que, no di-
reito brasileiro, ao contririo do que ocorre no ordenamento juridico de
outros paises, o texto constitucional disciplinou a competéncia impositiva
das pessoas politicas de direito piiblico interno por meio de referéncias
objetivas & materialidade dos tributos que podem ser validamente insti-
tuidos®. Ao mesmo tempo, adotou a técnica de imposicio de limites de-
rivados de normas interpostas, prevendo a edigio pela Unido de normas
gerais de direito tributirio, mediante lei complementar, nos termos do
art. 146 da Constituigdo. Isso faz com que os tributos fiquem submetidos
a um processo fragmentado de concretizagio progressiva, a cargo das trés
espécies legislativas que nele podem interferir: a lei constitucional, a lei
complementar ¢ a lei ordinaria’.

As normas gerais de direito tributirio, por sua vez, encontram-se previstas
no Caodigo Tributirio Nacional (CTN), instituido pela Lei n® 5.171, de 27 de
outubro de 1966. Nessa ¢poca, ainda ndo havia previsio de reserva de lei comn
plementar nessa matéria, o que somente ocorreu com o advento do art. 18, §
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