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"SorFTWARE": ICMS, ISS

oU IMUNIDADE TRIBUTARIA?
Edvaldo Brito

1. ELEMENTOS CONCEITUAIS DO "SOFTWARE"

O signo “software” € novo. Os antigos diciona-
rios da lingua inglesa ndo o registravam como elemen-
to da comunicagio entre as pessoas. Mesmo recente-
mente, limitam-se a dar-lhe significagdo enquanto
conseguem compard-lo com outro elemento do com-
putador: “software noun computer programs, as
opposed to the machines themselves (hardware)”".
“Soft” quer dizer macio, fofo, suave, mole, brando;
“ware”, mercadoria, produtos manufaturados, lou-
¢a... Logo, “software” € uma palavra resultante de
uma composi¢do, isto é, de um processo de criagio de
uma palavra, que passa a ter um conceito novo, medi-
ante a associag¢io de duas outras na sua integridade.

Esse conceito novo, no caso sob exame, produziu
reflexos juridicos a ponto de falar-se de um “Direito
Informdtico”, a partir da Suécia que teria sido o pri-
meiro pais a preocupar-se com a disciplina juridica
dessa matéria. O contetido desse direito € interdis-
ciplinar, por isso, engloba matériapenal, relativamen-
te a delinqiiéncia informatica; obrigacional, no que se
refere aos contratos informdticos: de adesdo, sobre
equipamentos ( “hardware”), sobre o “software”, de
manuteng@o. Contudo, pouco se tem escrito sobre os
aspectos fributdrios, mesmo entre nés?, cumprindo,
entdo, a jurisprudéncia a construgdo?. Mas, ndo deve
a doutrina eximir-se da sua fungio criadora do direito
positivo, a qual ha de ser uma das formas de pensar o
direito como conduta humana na sua interferéncia
intersubjetiva; a outra forma € a regra expedida pelo
legislador.

Ci. Password: english dictionary for speakers of portuguese /
[translated and edited by John Parker and Monica Stahel M. da
Silva). - Sao Paulo: Martins Fonles, 1995,

Cf., por exemplo, “A prote¢do juridica do software”, Orlando Gomes
ef al. - Rio de Janeiro: Farense, 1985; “A laf do software & seu
regulamento”, Carlos Alberfo Biltar. Rio de Janeiro. - Rio de
Janeiro: Forense, 1988.

3 Cf. Rec. Esp. n® 39.797-9-SP, 1® Turma STJ, Rel. Min. Garcia
Vieira. ‘

Edvaldo Brito

é Professor da Faculdade
de Direito da Universidade
Federal da Bahia e da
Faculdade de Direito da
Universidade Mackenzie
(Sdo Paulo).




20 Revista Dlalética de Direlto Tributdrlo n° 5

Partindo-se, pois, do conceito
“software” ji elaborado pela doutri-
na do “Direito Informatico”, chega-se
a elementos constitutivos dessa no-
¢iio, sem a pretensao de ter resolvido
todo o problema do regime juridico
aplicdvel. O “software” € um termo
abrangente que inclui elementos para
identificagdo e andlise de um proble-
ma a ser resolvido pelo computador;
ou é um termo que significa o progra-
ma do computador queresulta daand-
lise dos elementos que implicam nes-
se problema a ser resolvido pelo com-
putador; ou é o material de apoio cor-
respondente. Diante dessa abran-
géncia, o que resta indubitdvel € a
circunstincia de o “software” ter co-
mo componente central o programa
de computador. Dai que se tem difun-
dido uma defini¢io de programa de
computador tomada da lei dos Esta-
dos Unidos da América (Public Law
96-517, de dezembro de 1980): “o
programa de computagdo € um conjun-
to de afirmagdes ou instrugoes para
serem usadas direta ou indiretamente
em um ordenador a fim de obter um
resultado determinado™.

Essa defini¢cdo norte-americana
completa-se, para a finalidade que se
persegue neste estudo, com a de pro-
grama de ordenador a que se refere a
lei australiana de copyrights, datada
de 15.06.84, conforme noticiam
Corréa, Nazar Espeche, Czar de
Zalduendo e Batto': “programa de
ordenador é a expressdo, em qual-
quer linguagem, cédigo ou anotagdo,
de uma série de instrugdes destina-
das a conseguir que um dispositivo,
dotado de possibilidades de proces-
samento de informacdo digital, reali-
ze uma fungdo determinada’.

Nessa no¢ao, essa lei australiana
estabelece que a série de instrugdes
pode ser com ou sem a informagao
conexa; que essas instrugdes podem
ser destinadas a obter a realizagio da
fungdo, ou diretamente, ou depois de
ter-se efetuado: a) a conversido para
outra linguagem, cédigo ou anotagao,
ou b) a reprodugio em uma forma
material distinta, ou ¢) ambas opera-
¢oes.

Nota-se, pois, que todos os ele-
mentos da definicdo conduzem ao
entendimento de que o “software”
trata-se de uma atividade intelectual,
embora hoje jd se fale, até, em
“firmware” que é o “software” em
“hardware”, ou seja o suporte inte-
lectual integrado ao fisico. O exem-
plo desse “firmware” ¢ o ROM (“read
only memory”), meméria de leitura
passiva.

A conclusiio a que se chega € ade
que hd um dmbito que comporta essa
nogio e que hd, gerada por esse dmbi-
to, a possibilidade de identificagiio de
distintos tipos de “software”.

André Bertrand, no que se refere
a esse dmbito, arrola as seguintes eta-
pas como suas integrantes: a) a idéia
destinada a solucionar um problema;
b) o método (algoritmo ou processo
de cdlculo) a adotar-se e que geral-
mente é expresso em férmulas mate-
maticas; ¢) o organograma ou plano
de solugdo ou processo que parte do
algoritmo; d) um texto ou linguagem
de programagio desenvolvido (Cobol,
Fortran, Basic, etc.) que retoma dire-
tamente os elementos do organograma
e que se denomina de programa fonte
ou ¢ddigo fonte; €) um texto em lin-
guagem intermedidria, compilador ou
de embutir; f) um texto diretamente

4 i .
Cf. “Derecho Informdlico™ Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 56.
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legivel pelo equipamento, expresso
em linguagem bindria, denominado
programa-objeto ou cédigo-objetos.

No que se refere aos tipos de
“software” ji se pode categorizi-los,
dentre outros critérios, nos seguintes:
I - quanto & fungdo que desempenhe
podem ser a) programas de base que
controlam o funcionamento interno
do computador e dos equipamentos
acessorios ou periféricos (video, im-
pressora e teclado) que, ao lado do
CPU (microprocessador) e da Memd-
ria, integram o “hardware” e se co-
municam com o usudrio; e b) progra-
mas de aplicag¢do cujo contetido varia
de acordo com as operagdes especifi-
cas a que se destinem: cilculos, admi-
nistragdo mercantil e contibil, proces-
samento de textos, jogos, etc.. Estes
“software” aplicativos sdo fixados em
disquetes ouna “meméria viva” ou na
“meméria morta” (ROM). II - quanto
aograude padronizacdo podem ser a)
“package” (“software” empacotado
ou acondicionado) que consiste nos
programas dirigidos ao mercado em
geral e ndo a um usudrio especifico
porque neste caso seria um programa
de aplicagdo; b) “custom made” ( “sof-
tware” sob medida) que séo progra-
mas desenvolvidos para atender ne-
cessidades especificas de um usudrio;
¢) “customized” (“software” adapta-
do ao usudrio) que consiste na adapta-
¢do de um “package” para adequi-lo
as necessidades de um cliente em par-
ticulars.

O Direito informiatico tem aco-
lhido essa conduta humana desenvol-
vida no dmbito do “software” a fim
de elaborar o respectivo regime juri-
dico, especialmente no campo dapro-

tegdo juridica dessa obra intelectual.
Assim, as legislagGes tém procurado
abranger no conceito de “software”
tanto o cddigo-fonte como o cédigo-
objeto, 0s quais, uma vez impressos
nas linguagensrespectivas, podem ser
fixados em discos rigidos, disquetes,
cassetes, ou montado em dispositivo
interno do equipamento( “firmware”).
Em termos de protecdo juridica, in-
clusive na formagdo dos contratos
exemplificados supra, o conceito tem
essa abrangéncia.

A ordem juridica, entao, paraalém
do campo do Direito Informitico, niio
pode ignorar o conceito que se formu-
la nesse campo. Isto implica em ana-
lisar-se as relages entre esse direito e
o tributdrio.

2. RELACOES ENTRE ¢ DIREITO
InFORMATICO E 0 DIREITO
TRIBUTARIO

A primeira tarefa, ao estudarem-
se as relagdes entre esses dois ramos
do Direito, consiste em identificar a
natureza juridica do Direito Infor-
matico, considerando-se as regras do
direito positivo tributdrio brasileiro
sobre as suas ligagdes com outros ra-
mos juridicos.

Este trabalho afirma, supra, que é
interdisciplinar o contetido do Direito
Informético. Nem porque isto seja ver-
dadeiro, a doutrina abandonou a espe-
culacdo sobre a sua natureza, conside-
rada a classificagfo do direito positi-
vo em piiblico e privado. No que se
refere &s relagSes que, agora, estamos
perseguindo € muito importante saber
em qual das duas categorias o novo
direito insere-se, pois, o nosso direito

5. "Protection juridique du logiciel: progiciel, video jeux, logicie! specitiques, firmware” Paris:

Editions des Parques, 1984, pp. 11 e seguintes.

5 ¢t Carlos M. Correa et al. “Derecho Informédtica”, ob. cit. na nota 4 supra, pp. 57 e sequintes,
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positivo tributdrio disciplina-as to-
mando em considera¢io uma ou outra
dessas duas categorias.

Hermilio Tomds Azpilcueta’ in-
forma que alguns paifses t&m orienta-
do esse direito para o regime juridico
tipico do chamado direito piiblico, a
medida em que t&m editado leis espe-
ciais com esta natureza. Lembra, po-
rém, esse autor, que essa natureza tem
sido emprestada, sobretudo, ao ca-
rdter ou fim juridico de prote¢éo. Con-
tudo, mesmo esse cariter deve ser
adaptado a cada meio. Por isso, ele
afirma que a informatica tem, por seu
desenvolvimento, um perfil mais de
bem privado do que piiblico e esse
perfil acentuar-se-d no futuro, desde
quando se verifica que as operacdes
correspondentes sio de fundamental
importancia nas esferas dos negdcios
privados, mais do que nas comunica-
¢Oes publicas.

Nestes termos, melhor serd man-
ter a afirmativa supra de que ele tem
um contetido interdisciplinar tocando
em todos os ramos do Direito, de que
sdo exemplos mais acentuados o das
obrigacdes e o penal. Por conseqiién-
cia, nada ofenderd o tema, se se disser
que as relagdes que mantém com o
Direito Tributédrio sdo, para o Infor-
madtico, de contetido submetido ao re-
gime juridico do direito privado, es-
pecificamente, ao do chamado “Di-
reitodas Obrigagées”. E que, no cam-
po daprotegdo juridica, configura-se
o regime juridico do Direito Penal. J4
no campo da circulacdo do bem juri-
dico “software”, propriamente dito,
asrelagdes juridicas sdo objeto, desta-
cadamente, do “Direito das Obriga-
¢des” , porque ele circulard sempre
como um bem incorpéreo, engastado
emum bem corpéreo, cada vez que for

fixado nodisquete, no cassete; e, rara-
mente, como bem incorpéreo autdno-
mo, a semelhanca de “know how”,
quando for fixado no dispositivo in-
terno de um computador.

 Seébemcorpéreo, no qual se fixa
o conhecimento da tecnologia avan-
cada de que se deu apertada sintese
nas linhas anteriores escritas sobre os
elementos conceituais do “software”,
tem-se, a0 mesmo tempo, o “know
how” e o instrumento que o veicula.
Se o bem € incorpéreo, traduzido pela
atividade do técnico, tem-se, apenas,
presente o “know how”.

J4 se superou a discussio no sen-
tido de saber se o transferente de um
“know how” deve ser reconhecido
como devedor em uma relagdo obri-
gacional em que a prestagdo tenha
como objeto uma acio que seja um
fazer. Superou-se com a afirmativa.
Importante, entdo, é lembrar que, dis-
cussdes como estas, conduzem a no-
vas reflexdes, como, por exemplo, a
de que se torna necessdrio invocar a
teoria geral das obrigacdes para
deslindar situagdes como estas:
“software”, enquanto bem corpéreo
ou enquanto bem incorpéreo, € mer-
cadoria ou € servigco para os efeitos
tributdrios? A resposta, no caso, €
dada pela referida reoria. E é bom
colher a resposta certa, porque, de-
pendendo dela, acirculacdo dessebem
submete-se a tipos diversos de tribu-
tos.

Ensina ateoria geral das obriga-
¢des que hd um vinculo juridico que
se forma entre pessoas, de modo aque
se configurem dois pélos: um ativo
onde se encontra a pessoa titular de
um direito de crédito (credor) e um
passivo onde se encontra a pessoa que
contrai o dever de satisfazer esse cré-

7 Cf. “Derecho Informético”, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, pp. 37 e seguintes.

B R
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dito (devedor) mediante uma conduta
(agdo - dar coisa ou fazer algo - ou
omissdo - abster-se da pritica de um
ato ou tolerar atividade de outrem), 2
qual conduta denomina-se prestagdio,
ou seja o objeto do vinculo, isto &, o
objeto da obrigagdo.

Essa prestacdo, por sua vez, tem,
também, um objeto que consiste no
instrumento mediante o qual o deve-
dor age ou se omite. Assim, se o obje-
to da obrigagdo édar coisa, essacoisa
(um animal, uma casa, moeda, etc) é o
instrumento com o qual o devedor
satisfard o credor. O problema surge,
quando esse instrumento € algo que
representa um fazer: um quadro ela-
borado por um pintor, uma figura
construida por um escultor, um livro
escrito por alguém, um programa de
computador imaginado por um técni-
co e veiculado por um disquete... E
esse problema consiste no fato de que,
nio havendo servige puro, toda a ati-
vidade incorpérea do homem h4 de
ser percebida no mundo sensorial por
meio de um instrumento fisico que d4
funcdo e utilidade a essa atividade
incorpérea. O problema, enfim, surge
pela tendéncia de considerar-se tudo,
sempre, pelo que o mundo sensorial
estd a perceber (o quadro, o livro, o
disquete, o animal, a casa) e nio, como
o deveria, pelo que foi a causa do
vinculo que determinou a conduta do
devedor.

Se a conduta € a entrega ou a
restituicdo decoisa (objeto do mundo
fisico, bem corpéreo), entdo, a obri-
gacdo é adedarcoisacerta ou incerta,
Se a conduta é uma atividade (o
objeto € um fazer, seja o pessoal -
“intuitu personae” - seja o impesso-
al), entdo, a obrigagio € a de fazer,
ainda que se cumpra a prestagio me-
diante um objeto do mundo fisico. Se

a conduta € a de abster-se da pritica
de atos ou a de tolerar a atividade de
outrem, o objeto da prestagio sers
sempre a dernonstracio dessa omis-
sdo e a obrigacgdo € a de ndo fazer.

Pois bem: se alguém se compro-
mete aumjazerintelectual, sem ddvi-
da que essefazer é “intuitu personae”,
porque o devedor da prestagdo &, so-
mente, aquele que se vinculou, por-
que s6 por ele é exeqiiivel. E a hipéte-
se da exposicdo de um pensamento de
alguém especializado em um setor do
mundo do conhecimento. Essa expo-
si¢do ha de ser feita oralmente ou ser
feita mediante um instrumento do
mundo fisico no qual ele se fixard
pelos meios oferecidos pela tecnologia
avancada: um impresso, por exemplo,
um livro; um disquete, nesta era da
informdtica.

A conclusdo € a de que um livro
ou umdisquete operam o mesmo efei-
to de instrumento de divulgacao, para
o mundo sensorial, de umpensamento
de alguém especializado em um setor
do mundo do conhecimento, a come-
¢ar, no caso do disquete, pelo préprio
programa de computador (“soft-
ware”) que é achave de todo o proces-
samento. Assim, o “software”, ao
mesmo tempo, € “know how”, en-
quanto o seu contetido representa um
pensamento e, entio, configura-se uma
obrigacdo cuja causa € uma atividade.
Exemplo: o “custom made” ou o “cus-
tomized”. Ja o “package” serd merca-
doria quando for objeto de negécios
juridicos mercantis, isto é, enquanto
for um programa padréo colocado no
mercado em geral e nfio para um usu-
ario especifico.

Conseqiientemente, os elementos
conceituais do “software”, acolhidos
pelo Direito Informético, ndo podem
serestranhos ao Direito Tributério. E,




24 Revista Dialética de Direlto Tributario n® 5

aqui, pois, que entram as relagdes entre
os dois ramos juridicos. Foi dito,
antes, que o direito positivo tributério
brasileiro estabelece as regras dessas
relacoes.

Comefeito, toda a estrutura desse
direito positivo estd insculpida na
Constituigio. Assim, & nesse docu-
mento normativo, o maior do sistema
piramidal do ordenamento juridico
brasileiro, onde se encontram as nor-
mas fundamentals, sejam as simples
normas, sejam as normas-principios,
regrando a tributagdo. As normas-prin-
cipios constituem o “Estatuto do Con-
tribuinte”. E norma-principio aquela
mediante a qual a Constituigédo outor-
ga 2 lei complementar a fungio de
vetcular normas gerais, hierarquica-
mente superiores as demais normas
tributdrias, v.g., asnormas de organi-
zaciio de cada tributo.

Essa lei complementar é o Cédi-
go Tributario Nacional que tem sido,
assim, recebido por todas as Consti-
tuigdes elaboradas apds a sua edigdo
em 1966, Nesse repositério de normas
dessa categoria constam aguelas que
disciplinam as relagdes do Direito Tri-
butdrio com o direito privado, as quais
determinam, nesse particular, critéri-
os para serem adotados pelo legisla-

dor das normas de organizagdo de -

cada tributo (federal, estadual, muni-
cipal e distrital) e para serem adotados
pelo intérprete aplicador dessas nor-
mas tributdrias.

Por isso, o legislador federal, es-
tadual, municipal ou distrital ndo po-
dem desrespeitar a definigdo ou o
contelddo ou o alcance dos institutos,
dosconceitos oudas formas do direito
privado que a Constituigdo Federal,
ou as Constitui¢des dos Estados ouas

Leis Organicas dos Municipios utili-
zarem de modo expresso ou de modo
implicito para definir ou para limitar
competéncias tributdrias.

H4 de ser assim porque compe-
téncia, ensina a ciéncia do direito
piblico, é a medida que a ordem juri-
dica assina a uma pessoa para a priti-
ca de atos juridicos submetidos ao
regime juridico desse direito®. Entre
nés, essacompeténcia é, presentemen-
te, outorgada pela Constituigéo Fede-
ral que, ao mesmo tempo, define o
tipo tributdrio.

Ora, um exemplo da possibilida-
de desse desrespeito, que resultaria,
até, em conflito de competéncia se
ndo houvesse o critério supra mencio-
nado, estaria na definigéo, pelo legis-
lador municipal, do que fosseato one-
roso para o-efeito de tributagdo pelo
imposto sobre a transmissdo inter vi-
vos aqualguer titulo, por ato oneroso,
de bens imdveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais so-
bre imdveis, exceto os de garanlia,
bem como cessdo de direitos a sua
aquisi¢do. O conflito seria gerado se
um Municipio resolvesse definir a
doagdo modal, somente pelo fato de
ser uma doagdo com encargos, como
se fosse um ato oneroso. E que o
imposto sobre doagdo de quaisquer
bens ou direitos é dacompeténcia dos
Estados. E, efetivamente, ensina a ci-
éncia do direito privade que o ato
oneroso é aquele no qual ha reciproca
atribui¢io patrimonial enire as partes
do negécio juridico. A doagdo, por
natureza, apesar de ser um contrato,
nio pode ter atribuicdo patrimonial
reciproca, sendo unilateral. Para além
do que, essa mesma ciéncia, ha cente-
nas de anos, elaborou conceitos in-

8 ¢, Ruy Cime Lima “Principios de Direito Administrativo™ 5%, ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1982, p.139.
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confundiveis, dentre os quais estd
aquele com o qual categoriza oencar-
go como sendo uma atribuigio que
uma pessoa, praticante de umalibera-
lidade, assinaa outra que é beneficidria
dessa liberalidade; e ainda quando
essa atribuigio implique em umacon-
digao suspensiva, ela ndo ha de resul-
tar em atribui¢do patrimonial em fa-
vor do praticante, sob pena de des-
caracterizar a categoria. O oneroso
que caracteriza esse ato, também, nio
decorre doconceito Snus que, por sua
vez, € uma atribui¢@o que a lei assina
ao titular de um direito subjetivo para
que o preserve. O oneroso utilizado
pelo legislador constituinte € defini-
do no direito privado como sendo essa
atribuigéo patrimonial reciproca en-
tre as partes de uma relagdo obriga-
cional.

Entdo, conclua-se: o legislador
da norma de organizagdo de cada tri-
buto ndo é livre para alterar esses
conceitos do direito privado, quando
isto implicar em modlflcagao dacom-
peténcia do sujeito ativo da relagio
obrigacional tributéria, até porque
pode resultar em conflito de compe-
téncia.

Da mesma forma, o intérprete
aplicador dessas normas tributdrias
nio pode utilizar-se dessa definigfio
ou desse contevido de tais institutos,
conceitos e formas para modificarefei-
tos tributdrios adotados pelo legisla-
dor delas, salvo se elas resultarem em
modificagdo de competéncia.

Nestes termos, as relagdes entre o
Direito Tributirio e o Direito
Informitico conduzem a que se res-
peitem os conceitos formulados por
este dltimo, quando, o contrario, der,
como conseqii€ncia, o conflito de com-
peténcia. Entio, praticamente, tem-se
que “software”, enquanto pensamen-

fo ou enquanto seja aquilo que se tem
chamado de {dgica, é atividade inte-
lectual, logo, enquadra-se como ser-
vico na linguagem tributdria, isto &
prestacdo de uma obrigagdo de fazer
€, se fosse tributada a respectiva ope-
ragdo, sé-lo-ia pelo imposto, de com-
peténcia do Municipio, incidente so-
bre servicos de qualquer natureza;
tem-se que “software” enquanto dis-
quete, cassete, etc., veiculando pro-
gramas padronizados (“package”)
enquadra-se como mercadoria na lin-
guagem tributdria, isto éprestacdo de
uma obriga¢io de dar coisa e se fosse
tributada a respectiva operagdo sé-
lo-ia peloimposto, de competéncia do
Estado, incidente sobre operagées
relativas a circula¢do dessas merca-
dorias.

O acérdao prolatado no Rec. Esp.
n® 39.797-9-SP (publicado no Reper-
tério IOB de Jurisprudéncia n® 6/94,
Caderno 1, p. 108), rel. Min. Garcia
Vieira enquadra-se nos termos supra
expostos, mas, hd de ser ponderada a
forma pela qual votou outro eminente
membro dessa Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, o Min.
Cesar Asfor Rocha. Disse S. Excia.:
“Sr. Presidente, como jd estd defini-
do o resultado, no caso, acompanho
V. Excia., mas me reservo a fazer
novas reflexées sobre o tema”

Sdo essas novas reflexdes que
conduzem este trabalho a um entendi-
mento diverso desse do venerando
acordio, quais sejam as de que a ma-
téria enquadra-se no campo da imuni-
dade,

3. A IMUNIDADE TRIBUTARIA DO
"SOFTWARE"

Imunidade corresponde a uma si-
tuagdo juridica que consiste na exclu-
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sdo de uma coisa ou de um atributo de
uma pessoa, que coincidem com tais
elementos componentes de um tipo
tributdrio, do campo de incidéncia de
um tributo sobre esse tipo.

A imunidade é uma situagdo juri-
dica porque configura um instituto
juridico, isto é, um plexo de disposi-
¢oes legais reunidas pela a¢do de um
fator aglutinante, por isso, a ordem
juridicaatribui-lhe regime juridico es-
pecifico; ex.: um negdcio juridico®.

Esse regime juridico especifico é
atribuido pela Constituicéo, pelo qual
as pessoas competentes para instituir
tributos estdo proibidas de fazé-lo,
por exemplo, sobre uma coisa carac-
terizada como livro.

A exclusio dessa coisa do campo
de incidéncia de uma das espécies de
tributo, o imposto, significa que todo
e qualquer desses campos ndo podem
abranger olivro, seja qual for a opera-
¢do que o tenha como objeto, especi-
almente, a de sua elaboragdo, que ati-
na com o principio fundamental da
liberdade de pensamento. A Consti-
tuicdo descreven esse principio da
forma mais ampla possivel: “é livre a
manifestagdao do pensamento, sendo
vedado o anonimato” (art.5°,1V), “¢
livre a expressdo da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de co-
municagcdo, independentemente de
censura ou licenga” (art.5°, IX).

Aliomar Baleeiro, que escreveu a
obra cldssica™ do nosso direito sobre
0 tema, talhou-o com os seguintes
tragos: A Constituicdo protege objeti-
vamente a coisa apta ao fim, sem
referir-se a pessoa ou entidade. (...)
alveja duplo objetivo ao estatuir essa
imunidade: amparar e estimular a

cultura através dos livros, periddicos
e jornais; garantir a liberdade de ma-
nifestacio do pensamento, o direito
de critica e a propaganda partiddria.
Em ambos os aspectos do objetivo se
refletem os mesmos principios da li-
vre manifestacdo do pensamento, da
liberdade de ensino, das ciéncias, das
letras e das artes e outros do Estatuto
Supremo.

Logo, a imunidade do livro traz,
diz o magistério de Baleeiro, endere-
¢o certo a protegdo dos meios de co-
municagdo de idéias, conhecimentos
e informagades, enfim de expressao do
pensamento, como objetivo precipuo.
(...) Livros, jornais e periédicos sdo
os veiculos universais dessa propa-
gacdo de idéias no interesse social da
melhoria do nivel intelectual, técni-
co, moral, politico e humano da co-
munidade. (...) Livros, jornais e peri-
ddicos sdo todos os impressos o gra-
vados, por quaisquer processos
tecnoldgicos, que transmitam aque-
las idéias, informagdes, comentdrios,
narragdes reais ou ficticias sobre to-
dos os interesses humanos, por meio
de caracteres alfabéticos ou por ima-
gens e, ainda, por signos Braille des-
tinados a cegos.

Livro é, pois, um signo cujo con-
teddo semantico tem de ser buscado
na pragmdtica da comunicagdo nor-
mativa tributdria. A pragmdtica é
uma das trés relacGes (as outras sdo a
semdntica e a sintaxe) propiciadas
pelos signos utilizados pelo homem
para comunicar-se, isto &, transmitir o
pensamento. Consiste a pragmdtica
narelagio entre osigno e o sujeito que
o emprega, de tal forma que a repeti-
¢do de uma maneira desse emprego da

® Ct. Paulo de Barros Carvalho, "Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacfonal - vol. 3". 8o Paulo:

Busghalsky, 1977, pp. 163 e 164.

1 i~ L ] .
°ct. LimitagGes Constitucionais ao Poder de Tributar™. Rio: Forense, 58, ed., 1977, pp.189 e seguintes.
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ao signo um conteido semantico tipi-
co de um setor do conhecimento hu-
mano''.

Portanto, livro, nessa pragmdti-
ca, € o vefculo através' do qual se
comunicam as idéias, os conhecimen-
tos, as informag&es, enfim, transmite-
s¢ 0 pensamento, pouco importando
se o processo tecnolégico, em vez de
ser a impressdo de caracteres em pa-
pel, seja a fixagGo dos mesmos em
instrumento diverso, tal como o € o
disquete. Livro, nessa pragmdtica,
néo tem o contetido semantico atribu-
ido, tradicionalmente, & coisa repre-
sentada por uma impressio de letras
em uma porgéo de papel.

A interpretagcio ampla desse re-
gime juridico especifico deve-se so-
bretudo & construgdo pretoriana de
que se tem incumbido o Supremo
Tribunal Federal. Assim, a partir do
caso lider (v. Ac. no RE 87.049-SP,
RTJ] 87/608) a Corte Constitucional
decidiu que a imunidade, sob comen-
to, € ampla, abrangendo os servicos
prestados na transmissio de amincios
e propagandas e afasta qualquer pre-
tensdo & cobranga do ISS, porque o
objetivo da norma constitucional &,
inequivocamente, o de, com um meio
de natureza econdmica - a imunidade
de impostos - facilitar a circulagdo
dos jornais (e, obviamente, do livro);
dentro desse objetivo insere-se o da
imunidade de tributo sobre a presta-
¢do de servigo que integra a natureza
desse veiculo de comunicagio.

Modificadaa composigéo da Cor-
te, existente a época do julgamento do
caso lider, a jurisprudéncia ndo se
alterou. Ao contrdrio, tem-se reafir-

mado aamplitude. Cite-se, por exem-
plo, o acérddo no RE 109.484-2-PR
(DJU de 27.06.88) quando o autor do
voto condutor, Min. Célio Borja, in-
vocou o principio da liberdade de opi-
nifdo e de difusdo de idéias, consagra-
do pela jurisprudéncia iterativa da
Corte, paraenvolver, comesse princi-
pio a fase de comercializagfo desses
bens, no regime da imunidade. Os
ministros que votaram no caso lider
(Cunha Peixoto, Cordeiro Guerra,
Rodrigues Alckmin, Thompson Flo-
res, Djaci Falcdo, Anténio Neder e
Moreira Alves), AexcecdodeMoreira
Alves, todos ja deixaram o Supremo.
O voto do eminente Min. Moreira
Alves, proferido no caso lider, inspi-
ra-se na doutrina de Baleeiro, por ele
citado, expressamente. Esse voto €
decisivo na identificagio do objetivo
do regime juridico especifico da imu-
nidade: é o de, com um meio de natu-
reza econdmica - a imunidade de im-
postos - facilitar a circulacdo desses
bens, porque essa desoneragdo dizcom
a esséncia da imunidade.

Por todo o exposto, verifica-se
que temn razdo o ilusire Min. César
Asfor Rocha ao votar sob reserva no
julgamento do Rec. Esp. n° 35.797-9-
SP, prometendofazer novas reflexées.
Eis, aqui, neste modesto estudo, al-
guns motivos para provocar essas
novas reflexdes em S. Excia. que, por
certo, magistrado dos mais ilustres e
cultos, ndo desprezari a sua promes-
sa.

Esse estudo, enfim, conclui que
“software” ndo sofre aincidéncianem
do ICMS - imposto sobre operagies
relativas a circulagdo de mercadori-

" Ct. Edvaldo Brito “Limitas da Revisdo Constitucional” Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1993, pp. 11 e seguintes. E "O excesso ds ratirada lribuldvel como acréscimo patrimonial” in “Estudos
sobre o imposto de renda {em memdria de Henry Tilbery)". Coordenagio lves Gandra da Silva Martins.
Sao Paulo: Editora Resenha Tributaria Ltda. 1994, pp. 128/130.
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as e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicacdo; nem do
ISS - imposto sobre prestagdo de ser-
vigos de qualquer natureza, porque
estd submetido ao regime juridico es-
pecifico daimunidade que o afasta do
campo de incidéncia dos dois impos-
tos, seja sob a forma de “package”,

seja a de “custom made”, seja a de
“customized”. O “software” € uma
atividade intelectual que, em si mes-
ma como “know how” ou veiculada
no disquete, no cassete, etc., estd afas-
tada, pela Constitui¢io, da tributaco
porque opera as fun¢des daquele ob-
jeto que, tradicionalmente, denomi-
na-se livro.



