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1.

Das Dificuldades de se Aplicar 

um Sistema Tributário da 

Economia Industrial nos Marcos 

da Economia Digital



2.

A Expansão da Economia Digital 

Colocará em Xeque o IPI, o ICMS 

e o ISS



3.

Da Lei à Decisão: A Falência da 

Deificação da Função Legislativa. 

Necessidade de Criação de 

Espaços de Consenso e de 

Reforma do Processo Tributário



4.

Alternativa: Solução 

Interpretativa (Décadas de Litígio 

Judicial) ou Reforma do Sistema



5.

A Guerra pela Tributação dos 

Software



ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Parecer Normativo SF Nº 1 de 18/07/2017

Art. 1º O Licenciamento ou cessão de direito de uso de programas de

computação, por meio de suporte físico ou por transferência eletrônica de

dados ("download de software"), ou quando instalados em servidor externo

("Software as a Service - SaaS"), enquadra-se no subitem 1.05 da lista de serviços

do "caput" do artigo 1º da Lei nº 13.701 , de 24 de dezembro de 2003.

Parágrafo único. O enquadramento a que se refere o "caput", no tocante ao SaaS,

não prejudica o enquadramento de parte da sua contratação nos subitens 1.03 e

1.07 da lista de serviços do "caput" do artigo 1º da Lei nº 13.701, de 2003.

Art. 2º O enquadramento tratado no artigo 1º deste parecer normativo independe

de o software ter sido programado ou adaptado para atender à necessidade

específica do tomador ("software por encomenda") ou ser padronizado

("software de prateleira ou 'off the shelf'").
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Convênio ICMS no 106 de 29 de Setembro de 2017

Cláusula primeira. As operações com bens e mercadorias digitais, tais como

softwares, programas, jogos eletrônicos, aplicativos, arquivos eletrônicos e

congêneres, que sejam padronizados, ainda que tenham sido ou possam ser

adaptados, comercializadas por meio de transferência eletrônica de dados

observarão as disposições contidas neste convênio.
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.945

[...]. 8. ICMS. Incidência sobre softwares adquiridos por meio de transferência

eletrônica de dados (art. 2º, § 1º, item 6, e art. 6º, § 6º, ambos da Lei impugnada).

Possibilidade. Inexistência de bem corpóreo ou mercadoria em sentido estrito.

Irrelevância. O Tribunal não pode se furtar a abarcar situações novas,

consequências concretas do mundo real, com base em premissas jurídicas que

não são mais totalmente corretas. O apego a tais diretrizes jurídicas acaba por

enfraquecer o texto constitucional, pois não permite que a abertura dos

dispositivos da Constituição possa se adaptar aos novos tempos, antes

imprevisíveis. [...].
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Qual a natureza da contraprestação pelo download de um software?

▪ Pagamento de um royalty?

▪ Pagamento pela aquisição de uma mercadoria?

▪ Pagamento pela prestação de um serviço?
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Recurso Extraordinário no 651.703 (ISS sobre Plano de Saúde)

“Sob este ângulo, o conceito de prestação de serviços não tem por premissa a

configuração dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de

uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades imateriais,

prestados com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou não

com a entrega de bens ao tomador.”

Ministro Luiz Fux
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Qual a natureza do download de um software?

▪ Software de prateleira, customizável e por encomenda

▪ Cessão de uso temporária (royalty) ou definitiva (mercadoria)
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ICMS vs. ISS nas Operações com Software

Mutação Constitucional

▪ Mutação do conceito de mercadoria?

▪ Mutação do conceito de operação de circulação?

▪ Mutação do conceito de serviço?
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Conclusões 



Conclusões

▪ Software de prateleira com cessão definitiva. Royalty. Risco ICMS

▪ Software de prateleira com cessão temporária. Royalty. Não deveria ter ICMS

ou ISS

▪ Software customizável com cessão definitiva. Royalty. Risco ICMS

▪ Software customizável com cessão temporária. Royalty. Não deveria ter ICMS

ou ISS

▪ Software por encomenda com cessão definitiva. Royalty. Não deveria ter nem

ICMS nem ISS (este só sobre o serviço de customização)

▪ Software por encomenda com cessão temporária. Não deveria ter nem ICMS

nem ISS (este só sobre o serviço de customização)
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Alternativas

▪ Reforma constitucional? (desconstitucionalização do Direito Tributário?)

▪ Regulamentação via Lei Complementar?

▪ Contencioso judicial?
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Epílogo

▪ Como cobra?

▪ Onde ocorre o fato gerador?

▪ Como tributa os não residentes?

▪ Como harmonizar com a legislação federal?

17



Obrigado pela atenção.

sergio.andre@sarocha.com.br

www.sarocha.com.br

18

16/11/2017


