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Il CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO, POLITICAS
PUBLICAS, TECNOLOGIA E INTERNET

TECNOLOGIASDISRUPTIVAS, DIREITO E PROTECAO DE DADOS

Apresentacao

Entre os dias 27 e 30 de agosto de 2024, a Faculdade de Direito de Franca recebeu o
Congresso Internacional de Direito, Politicas Publicas, Tecnologia e Internet. O evento
reuniu académicos, profissionais, pesquisadores e estudantes, promovendo o debate
interdisciplinar sobre o impacto das inovactes tecnol 6gicas no campo juridico e nas politicas
publicas. A programacdo envolveu Grupos de Trabalho (GTs) organizados para aprofundar
temas especificos, abordando desde o acesso a justica até as complexidades da regulacéo
tecnoldgica, com énfase na adaptacdo do sistema juridico aos avancos da inteligéncia
artificial e da automagéo.

O GT 3 —Tecnologias Disruptivas, Direito e Protecdo de Dados concentrou-se na andlise das
tecnologias disruptivas e seus impactos sobre o direito e a protecéo de dados pessoais. As
discussdes abordaram a regulacdo juridica de startups, lawtechs e legaltechs, além da

tributac&o e da propriedade intelectual em um cenario de inovagéo constante. Entre os temas
centrais, destacaram-se as implicagdes das tecnol ogias da quarta revolucéo industrial, como a
realidade aumentada, o Visual Law, e os contratos inteligentes (smart contracts), que estéo
moldando o futuro das relagdes juridicas. Foi dado especial enfoque a economia do

conhecimento e a crescente coleta e tratamento de dados pessoais e sensiveis, considerando
os desafios da protecdo de dados, vigilancia, monitoramento e remocdo de conteido. As
contribuicdes deste GT oferecem uma visdo critica e propositiva para o direito acompanhar
as rgpidas mudancas tecnol égicas, promovendo a seguranca juridica e o respeito aos direitos
fundamentais naeradigital.



A TRIBUTACAO DE SOFTWARESNO BRASIL: ANALISE DA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OSPRINCIPAISIMPACTOSDA
REFORMA TRIBUTARIA

THE TAXATION OF SOFTWARE IN BRAZIL: ANALYSISOF THE
JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE MAIN
IMPACTSOF THE TAX REFORM

Renata Pimenta Nunes Piassi
Silvio Marques Garcia

Resumo

O avancgo das novas tecnologias tem gerado incertezas sobre a tributagdo adequada dos
softwares no Brasil. A Emenda Constitucional n. 132/23 promete resolver parte dessas
dificuldades substituindo 0 ISS e 0 ICMS pelo IBS. O presente trabalho, através do método
dedutivo e revisdo bibliografica, relaciona o estado da arte acerca da evolucédo das normas
tributarias, da andlise das decisdes do STF e dos possiveis impactos da Reforma Tributéria
sobre o setor de tecnologia. Essa analise podera ser proveitosa para compreender como as
novas regras vao atingir o mercado tecnol 6gico, bem como para oferecer subsidios a futuras
discussoes na legislacdo tributéria.

Palavras-chave: Setor tecnol6gico, Software, Iss versus icms, Reforma tributéria, Imposto
sobre valor agregado

Abstract/Resumen/Résumé

The advancement of new technologies has generated uncertainties about the adequate
taxation of software in Brazil. Constitutional Amendment 132/23 promises to solve part of
these difficulties by replacing ISS and ICMS with IBS. The present work, through the
deductive method and bibliographic review, relates the state of the art about the evolution of
tax rules, the analysis of STF decisions and the possible impacts of the Tax Reform on the
technology sector. This analysis may be useful to understand how the new rules will affect
the technological market, as well asto offer subsidies for future discussions in tax legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Technology sector, Software, Iss versusicms, Tax
reform, Value added tax
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1 INTRODUCAO

O avango das novas tecnologias acarreta incertezas sobre a forma adequada de tributa-
las, considerando as peculiaridades do atual sistema tributdrio brasileiro. A tributagdo dos
softwares se tornou objeto de contenda entre Estados e Municipios, especialmente em virtude
dos valores que eles t€m movimentado nos tltimos anos.

Pesam também os efeitos da Reforma Tributaria, aprovada pela Emenda
Constitucional (EC) n. 132/2023, com potencial para resolver parte das dificuldades relativas a
tributacdo dos softwares, ao substituir o imposto sobre servigos (ISS) e o imposto sobre
circulagdo de mercadorias e servigos (ICMS) por um imposto de competéncia compartilhada
entre Unido, Estados e Municipios (CF, art. 156-A). Essa mudanca, no entanto, entrara em vigor
apenas em 2033 devido ao periodo de transi¢do estabelecido (CF, ADCT, arts. 128 ¢ 129).

Com isso, pelo menos até 2033, continuardo sendo importantes as ponderagdes sobre
quais tributos devem ser aplicados a determinadas operacdes: ISS ou ICMS. Nesse sentido, ¢
relevante entender o desenvolvimento da tributacdo de softwares e ainda como as dicotomias
entre Estado e Municipio, ISS e ICMS, software sob encomenda e sofiware de prateleira e entre
as obrigacdes de dar e fazer foram superadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n. 1.945 e n. 5.659.

Surgem também algumas questdes relativas aos reflexos juridicos e econdmicos desses
julgados nas politicas publicas do setor tecnoldgico e quais os principais desafios e mudancas
na tributag@o do setor tecnoldgico com a implementacao da Reforma Tributéria.

E o que este estudo, a partir do método dedutivo, utilizando revisdo bibliografica,
pretende desenvolver acerca da evolucdo das normas tributarias e da andlise das decisdes do
STF e dos possiveis impactos da Reforma Tributéria sobre o setor de tecnologia. Essa analise
poderé ser proveitosa para a compreensao das novas regras fiscais que vao atingir o mercado
de tecnologia, bem como para oferecer subsidios a futuras discussdes quanto a ajustes na

legislacdo tributaria.

2 JURISPRUDENCIA DO STF NA TRIBUTACAO DE SOFTWARE E
REFLEXOS DOS JULGADOS NAS POLITICAS PUBLICAS DO SETOR

O proprio STF, ao analisar as questdes relacionadas ao tema, encontrou dificuldades

para estabelecer uma posic¢ao clara. O uso isolado do critério que diferencia obrigacdes de dar
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e obrigagdes de fazer ja ndo era suficiente para definir corretamente a incidéncia tributaria em
diversos casos, especialmente nas obrigagdes mistas ou complexas.

No inicio, a Suprema Corte ndo ampliou a interpretagdo do conceito constitucional de
mercadoria. O Ministro Sepulveda Pertence, ao julgar o RE 176.626, classificou o software sob
encomenda como servigo e o sofiware produzido e distribuido em larga escala (de prateleira)
como mercadoria. Ele viu uma mercadoria fisica nessas operacdes, ja que, na década de 1990,
0s softwares eram entregues aos usuarios em suportes fisicos, como o CD-ROM, e vendidos no
comércio como qualquer outra mercadoria.

No entanto, no julgamento de medida cautelar na ADI n. 1.945, em 2010, época em
que os softwares ja nao eram mais distribuidos predominantemente em meios fisicos devido ao
avanco tecnoldgico e a possibilidade de difusdo via internet, o STF, com relatoria da Ministra
Cérmen Lucia, reconheceu possibilidade da existéncia de mercadoria virtual sujeita a
incidéncia do ICMS.

Em 2021, ao julgar conjuntamente as ADIs n. 1.945 e n. 5.659, o STF decidiu, por
maioria e seguindo o voto do Ministro Dias Toffoli, que o software é considerado uma expressao
do espirito humano. Dessa forma, ele estd protegido pela legislagdo de direitos autorais e
regulamentado pela Lei n. 9.609/1998, que determina que as transagdes com sofiware sejam
realizadas exclusivamente por meio de contratos de licenca. Mesmo quando a operagdo envolve
software padronizado, ainda existe a prestacao de servi¢os ao usuario, como a manuten¢ao da
nuvem que armazena o programa. Como o licenciamento de sofiware ¢ classificado como
servico na lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003, ndo se aplica o ICMS sobre essas
operagoes, que sdo tributadas apenas pelo ISS.

Ainda que ndo haja consenso no sentido de que as operagdes com software devam ser
tributadas exclusivamente pelo ISS e que o assunto seja polémico e merecedor de estudos mais
aprofundados (Abdalla Filho; Garcia, 2020, p. 116), essa decisdo trouxe certa seguranga juridica
para as empresas do setor, que até 2021 enfrentavam incertezas sobre a correta tributacdo dos
servicos que ofereciam aos consumidores.

Agora que foi definido o contexto historico da jurisprudéncia do STF, que determina
a tributacdo dos softwares pelo ISS, € necessario analisar alguns dos reflexos dessa decisdo. De
acordo com Coutinho (2013, p. 16), ao abordar aqueles que defendem uma atitude mais

moderada dos juizes em relagdo as politicas publicas, ¢ importante destacar o fato de que:

o Judiciario tem caracteristicas estruturais e institucionais que restringem
significativamente sua capacidade de promover mudangas sociais abrangentes
e de corrigir adequadamente o rumo de politicas publicas desde uma otica
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substantiva ou distributiva. Politicas publicas requerem medidas legislativas e
complexas ac¢des administrativas que dependem, em ultima instancia, da
combinacdo de agdes politicas e expertise técnica para as quais o Judiciario
ndo ¢ capacitado, vocacionado ou legitimado.

Anteriormente a promulgacao da EC n. 132/2023, especialistas ja indicavam que a
solucdo para as politicas publicas relacionadas a tributagdo de novas tecnologias nao estava no
Judiciario, mas no Executivo e no Legislativo (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2023, s. p.). J&
ndo ¢ possivel identificar o provedor de varios servigos digitais porque eles podem estar em
varios paises. Mas ¢ possivel identificar o beneficiario final, o consumidor, o local onde ele
estd. O que a reforma tributaria pretende ¢ deslocar todo o pagamento da tributacdo do consumo
da origem do bem ou servico para o seu destino.

Antes mesmo da reforma, Maia (2021, p. 33) afirmava que:

tanto no que concerne a aquisi¢do de bens incorpéreos, quanto a tributagido
dos softwares poderiam ser sanadas, por exemplo, caso fosse criado o IVA
(Imposto sobre Valor Agregado) nacional, uma vez que, ndo apenas poderia
haver a previsdo legal para a incidéncia desse tributo nessas operagdes, como
também se resolveriam os problemas concernentes as competéncias estaduais
€ municipais.

Em que pese a legitimidade do Judicidrio para analisar a questdo e trazer seguranca
juridica as operagdes, € ndo entrando no mérito das defini¢des legais do ICMS ou do ISS, os
principais efeitos do julgamento das ADIs n. 1.945 e n. 5.659 dizem respeito a aliquota do ISS,
significativamente menor que a do ICMS. Como resultado, a tributacdo pelo ISS implica uma
contribuicao fiscal bem menor. Considerando que o setor de tecnologia foi um dos que mais
cresceu nos ultimos anos, isso representa grandes quantias que deixaram de ser arrecadadas.

Outro aspecto € que, a excecdo das grandes cidades, a maioria dos municipios nao
possui infraestrutura especializada para fiscalizar um segmento tdo complexo. Isso,
inevitavelmente, resulta em sonegacdo fiscal e, consequentemente, menos recursos para os
cofres publicos. Em contrapartida, os estados teriam melhores condigdes financeiras e
tecnologicas para realizar essa fiscalizagao.

Logo, em um contexto econdmico, as agdes do Executivo e do Legislativo, por meio
da implementagdo da Reforma Tributaria, ofereceram solugdes mais eficazes para as politicas
publicas de tributagdo do setor tecnologico, tanto pela forma de tributagdo e adequagdo das
aliquotas, quanto pela fiscalizacdo conjunta dos Estados e Municipios, assunto que sera

analisado a seguir.
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3 PRINCIPAIS IMPACTOS DA EC N. 132/23NO SETOR TECNOLOGICO

A EC n. 132 propde que lei complementar crie o imposto sobre bens e servigos (IBS),
que englobara o ICMS e o ISS. Os impostos federais IPI, PIS e Cofins serdo substituidos pela
contribui¢do sobre bens e Servigos (CBS). Também estabelece que a CBS e IBS serdo baseados
no modelo do Imposto sobre Valor Agregado (IVA). A unificagdo do ICMS e do ISS elimina as
davidas sobre qual imposto se aplica as operagdes com softwares.

Com excecao das aliquotas, que cada ente federativo estabelecera mediante lei
especifica, a legislagdo sera unica e uniforme em todo o territério nacional (EC 132/2023, art.
156 A, §1°, inc. IV). Isso representa grande avancgo, pois existem mais de 5500 municipios no
Brasil, cada um com suas proprias normas tributarias.

O IBS e a CBS serdo tributos ndo cumulativos, o que beneficia setores com cadeias
longas de producao, permitindo que tomem mais créditos fiscais. J& o setor de servigos possui
cadeias de produ¢do mais curtas.

No entanto, ainda assim, existem muitas despesas intermediarias das empresas de
software que podem ser creditados, como infraestrutura para servidores, medidas de seguranga
da informagao e licencas de outros programas.

Outra questao, segundo a ABRANET (2023, s. p.) ¢ a falta de previsao para créditos
relacionados @ mao de obra, que € o principal insumo para a maioria das empresas prestadoras
de servicos. Essa lacuna pode afetar negativamente a tributacdo das empresas desse setor,
impedindo que elas aproveitem créditos significativos para compensar os impostos devidos®.

Outro aspecto do IBS ¢ que ele ndo permite beneficios fiscais, exceto nos casos
especificamente previstos pela Constituicdo (EC 132/2023, art. 156 A, §1°, inc. X).

Antes da reforma tributdria, foram feitos diversos manifestos das principais
associacoes, reivindicando a inclusao do setor no regime de aliquota diferenciada, uma vez que
atualmente as aliquotas médias do setor de servigos digitais, TI e internet sdo de 5% (ISS) e
3,65% (PIS/COFINS). Todavia, supondo uma aliquota de referéncia de 25% de IBS e CBS,
representaria uma elevacao de 189% da carga tributaria (Manifesto T1, 2023, p. 3).

O projeto de lei complementar da regulamentacdo da EC n. 132/2019 prevé aliquota
média do IVA de 26,5%, segundo o Secretario Extraordinario da Reforma Tributaria, Appy

! A respeito do tema, o STJ editou a seguinte tese no Tema Repetitivo 779: O conceito de insumo deve ser aferido
a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando se a imprescindibilidade ou a importancia
de determinado item bem ou servico para o desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo
Contribuinte.
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(2024, s. p.). Esse valor ¢ superior as aliquotas que as empresas que prestam servigos de
licenciamento de software pagam atualmente, considerando os impostos que serdo consolidados
pelo IBS e CBS.

Além disso, a reforma incluiu o imposto seletivo (IS) de competéncia federal (EC
13/2023, art. 153, inc. VIII). Esse imposto incidird sobre a producdo, comercializagdo ou
importagdo de bens e servigos prejudiciais a saide ou ao meio ambiente, conforme definido em
lei complementar.

A conexao entre o imposto € a economia digital, incluindo softwares, pode nao ser
imediatamente obvia, pois a EC n. 132/2023 especifica que o imposto deve incidir sobre
atividades prejudiciais ao meio ambiente ou a saude. No entanto, ha um debate crescente sobre
o impacto ambiental da internet. Estudos, como o de Batmunkh (2022, p. 7), estimam que
usuarios de servigos de streaming, como Netflix, geram aproximadamente 1681,56 gramas de
CO2 por hora. Existem também plataformas, como a digital carbon footprint, que permitem
aos usudrios calcularem suas emissdes anuais de carbono ao utilizarem softwares, como
armazenamento em nuvem e streaming de musica.

Por outro lado, ao regulamentar o que ¢ prejudicial a saude, a lei complementar pode
abranger os servicos digitais. Pode-se argumentar que jogos e redes sociais afetam
negativamente a saude dos usuarios (Gurgel, 2023, s. p.).

O ponto principal € que os servigos digitais podem ser vistos como prejudiciais a saude
ou ao meio ambiente e por isso podem estar sujeitos ao imposto seletivo.

Outra medida introduzida foi a possibilidade de cashback tributario (EC 132/2023, art.
156 A, § 5°, inc. VIII), um meio de devolugdo para os beneficiarios que sera determinado por
lei complementar, incluindo os limites e condigdes.

Em relacdo aos softwares, € interessante considerar o possivel paralelo entre o
cashback e o imposto seletivo. Dado que ambos os mecanismos serdo regulados por leis
complementares, alguns softwares podem ser incluidos em uma dessas categorias, em nenhuma
delas ou até em ambas simultaneamente.

Como acima discutido, a economia digital, que inclui os softwares, pode ser vista como
prejudicial ao meio ambiente e a saude, sendo, portanto, sujeita ao IS. Contudo, também pode
ser considerada essencial, pois o consumidor de baixa renda tem direito ao entretenimento
oferecido pelo streaming e as solu¢des de saude providas por softwares de telemedicina, por
exemplo.

Assim, muitos aspectos sobre a manuten¢do ou o combate a regressividade tributaria

serdo definidos apenas quando as leis complementares forem promulgadas e estiverem aptas a
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regular a classificagdo de diversos bens e servigos como elegiveis para cashback ou sujeitos a

seletividade.

4 CONCLUSAO

Em suma, de acordo com a jurisprudéncia do STF, a tributagdo dos softwares no Brasil
sera pelo ISS até 2033. Logo apos, com a implementacdo da EC n. 132/2023, pelo IBS.

De tal modo, pode-se concluir que a reforma tributaria podera beneficiar as empresas
do setor tecnoldgico ao proporcionar seguranga juridica em relacdo a qual imposto incide sobre
suas operacdes. No entanto, também pode prejudicar o setor devido a possivel aliquota elevada,
além da dificuldade de aproveitar totalmente os créditos, considerando as caracteristicas do
setor.

Outro ponto ¢ a possibilidade de os softwares serem enquadrado no imposto seletivo
dado seu potencial prejuizo ao meio ambiente ou a saude. Por outro lado, podem ser definidos
como importantes ferramentas para o lazer e cultura, por exemplo, e passiveis de cashback a
depender do que for definido nas leis complementares.

Portanto, dado que o mercado de tecnologia movimenta quantias cada vez maiores, a
tributacio deste setor deve ser abordada com cautela na reforma tributaria. E essencial que essa
incidéncia seja sustentdvel, equilibrada e inteligente, para evitar impactos negativos no
crescimento econdmico, nos empregos € nas inovagdes que o setor oferece. Nao obstante, ¢
importante lembrar que, por ser uma parte significativa da receita tributdria, a arrecadacao

tributaria incidente sobre softwares precisa refletir o valor monetéario que o setor representa.
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