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MARINHO, Gustavo Caldas e. A possibilidade da circulagao de bens virtuais para
fins de incidéncia de ICMS no ordenamento juridico brasileiro. Orientador: Pedro
Leonardo Summers Caymmi. 2021. 61 f. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2021.

RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso visa analisar a possibilidade da circulagao
de bens virtuais para fins de incidéncia de ICMS no ordenamento juridico brasileiro.
Foi adotado como paradigma fatico para fins de exemplificagdo e amostra os itens
virtuais acessorios comercializados para uso exclusivo dentro de plataformas de
videogames. Nesse sentido, discutir-se-a, primeiramente, a respeito da natureza
juridica dos itens virtuais, principalmente no enquadramento destes como software o
que acarreta consequentemente na protecdo da Lei do Software e na Lei de
Propriedade Intelectual. Ato continuo, também é vislumbrado o tipo de transacéao
realizada entre os usuarios adquirentes dos itens virtuais e as empresas
desenvolvedoras de software descartando a possibilidade de contrato de compra e
venda e admitindo a ideia de um contrato de licenciamento de uso. Com os critérios
do direito privado definidos, o aspecto gerador do ICMS foi destrinchado a partir dos
seus elementos nucleares, quais sejam os vocabulos ‘operagado’, ‘mercadoria’ e
‘circulagao’ com énfase maior para o terceiro. Ademais, o trabalho ainda realiza uma
analise da evolugéo jurisprudencial do tratamento fiscal dispensado as operagdes
envolvendo softwares principalmente quanto as ADIs 5659/MG e 1945/MT e o RE
176626-3. Por fim, chegou-se a conclusao de que o ICMS ndo é o imposto mais
adequado para tributar esse tipo de negécio.

Palavras-chave: Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigcos. Circulacao.
Softwares. Operagao. Mercadorias Virtuais.



MARINHO, Gustavo Caldas e. The possibility of virtual goods circulation in order
to occur tax incidence of ‘ICMS’. Thesis advisor: Pedro Leonardo Summers Caymmi.
2021. 61 s. Monography (Law Graduation) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2021.

ABSTRACT

It was adopted as a fact paradigma in order to exemplificate and sample the thesis
effect virtual itens commercialized as accessories for exclusive use inside of
videogames plataforms. Nevertheless, firstly it shall be discussed the legal nature of
those virtual itens, mainly on framing those as softwares what entails consequently on
the “Software Law” and Intelectual Property Law. Therefore, also is shown amongst
the presente work the transaction type realized between the users who acquire those
virtual itens and the software development companies discarding the possibilty of a
‘buy and sell’ contract and admiting the idea that the contract that best suits the
situation is the user license. With the public law parameters defined, the generator
aspect of the ICMS’ was dissected between its nuclear elements which are the words
‘operation’, merchandise’ and ‘circulation’ with a bigger emphasis on the third. Beside
it, the presente work still realizes a precedent evolution analysis of the tax treatment
directioned to operations that involves softwares, mainly ‘ADIs 5659/MG and 1945/MT’
and ‘RE 176626-3’. Finally, it came on the conclusion that ICMS’ isn’t the adequate
tax duty to charge this kind of business.

Keywords: Tax over Circulation of Merchandise and Services. Circulation. Softwares.
Operations. Virtual Merchandises.
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1 INTRODUGAO

No lapso temporal da ultima década, o mercado de jogos virtuais no mundo
todo, inclusive no Brasil, vem alcangando propor¢des que antes da popularizagao da
internet n&do eram imaginadas. Foram criadas completas industrias nos mais diversos
setores, seja de marketing, engenharia de softwares ou tecnologia em geral, tudo isso

para responder ao crescimento de um mercado exponencial.

Trata-se de uma cadeia produtiva de games que movimenta um montante
financeiro de largas proporgdes, de uma forma diferente da década anterior: ndo mais
temos a comercializagéo de cépias dos jogos, mas de bens virtuais que n&o alcangam

nenhuma materialidade além daquela criada e ligada aos servidores das empresas.

Esta situacdo é o modelo perfeito para exemplificacdo da situagao-problema
do presente trabalho de monografia, haja vista que se trata de uma transagéo, uma
operacgao financeira, que tem como objeto algo que ndo existe e nem tem utilidade
fora do ambiente no qual foi criado, a perfeita representacido da virtualidade inerente

ao produto.

Tal transagao € um modelo de negdcio utilizado de forma usual no mercado
de jogos virtuais e envolve normalmente o fornecimento de vantagens para os
jogadores através da obtencdo de itens de jogos, como por exemplo skins, uma
roupagem especifica para os avatares que € exclusiva daqueles que as adquirem.
Trata-se de um tipo objeto visto em role playing games, o RPG, jogos eletrénicos no
qual o usuario imerge em um personagem de forma a agir como este. Exemplos de
jogos nos quais esse tipo de transagao € regular ha muitos anos sdo League of
Legends e World of Warcraft, das empresa americanas Riot Games e Blizzard,

respectivamente.

Em uma simplificagdo, seriam esses bens virtuais analisados upgrades de
jogabilidade pagos em sistemas online de entretenimento, normalmente vendidos a

partir de e-commerce, lojas on-line ou similares.

De tal sorte, considerando que o Direito Tributario € um direito de
sobreposi¢cao (MOREIRA; COELHO, 2004, p. 197), ou seja, uma dogmatica normativa

que alcanca situagdes da vida que demonstrem uma capacidade contributiva, é



oportuna uma discussao acerca da tributacdo correta sobre os fatos atinentes as

operagoes destacadas em tal industria.

Assim, considerando a similaridade de situagdes de comercializagao intra-
jogo com a comercializagao de objetos na vida real que tem como tributo via de regra
o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), é imprescindivel que
se discuta a possibilidade de incidéncia do ICMS considerando o sistema tributario

nacional, o ordenamento juridico brasileiro e os precedentes nos tribunais.

Destarte, existe um recorte dentro da discussao em trés eixos que tem uma
suma relevancia para o entendimento de um possivel enquadramento fiscal das
atividades de comercializagdo dentro dos jogos on-line para que se exista uma

resposta definitiva.

Sao estes eixos: (i) a natureza juridica das operagdes realizadas dentro destas
plataformas virtuais, uma vez que tal classificagdo é o elemento central para que seja
evidenciado o aspecto material da regra matriz de incidéncia do ICMS, com efeito, se
temos a baila da operacdo mercadorias em circulagao, sob a luz do direito tributario;
(i) a andlise do critério material previsto na Constituicdo Federal, assim como uma
discussao sobre os tipos e conceitos empregados pela carta magna para que Lei
Complementar possa instituir a cobranca do imposto, principalmente acerca da ideia
de circulagao juridica dos bens virtuais; (iii) o atual posicionamento da jurisprudéncia
firmada nos tribunais superiores para balizar as hipoteses apresentadas dada a
relevancia dos precedentes judiciais, sejam vinculantes ou nao, considerando
principalmente o recente julgamento conjunto das Ac¢des Declaratérias de
Inconstitucionalidade 1.945/MT e 5.659/MG que nos primeiros meses de 2021
definiram enquanto tese majoritaria no Supremo Tribunal Federal a corrente de que o
tributo correto para incidir sobre a licenga de uso de softwares, uma situagao analoga
ao objeto do presente estudo, seria o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza,
0 ISSQN, e néo o ICMS.



2 DA NATUREZA JURIDICA DOS BENS VIRTUAIS

2.1. DA DEFINICAO ENQUANTO SOFTWARES

Como mencionado no texto introdutdrio, € cedi¢o que o direito tributario € uma
ciéncia de sobreposigcdo. Assim, ndo ha o que se falar desde ramo juridico enquanto
um sistema puro e isolado, uma vez que o proprio critério material do ICMS se
destrincha enquanto uma série de institutos que encontram lastro em outros ramos do
Direito, tais quais a ideia de circulagao, de mercadorias e outros termos correlatos
sobre o fato gerador, conforme sera explicado mais a frente em outro capitulo da

presente monografia.

Com essa premissa estabelecida, torna-se imperativa uma analise acerca da
caracterizagado da natureza juridica dos bens que estao sendo centro deste estudo
para que o tratamento dado pelo ordenamento juridico ao fendbmeno em contexto seja

melhor compreendido de uma forma logica e sistémica.

Os bens virtuais que sao negociados dentro do ambiente de jogos on-line, ou
infragame, sao eletrénicos, em termos trazidos da Ciéncia da Computacao, softwares.
De tal sorte, é necessario visualizar quais sao as definicdes e pressupostos que estao
vinculadas ao passo em que se decide balizar estes artificios dentro de uma realidade

de servidor.

Ademais, se faz necessario, inicialmente, definir de uma forma técnica o
conceito dos hardwares e softwares, ambos componentes essenciais para a
sistematica dos computadores e demais suportes eletronicos, assim, é imprescindivel,
pelo menos para estabelecer os axiomas basilares, uma perspectiva extrajuridica,

qual seja, a da Ciéncia da Computacéo.

Em breve sintese, um hardware é o componente fisico de um computador, os
exemplos mais comuns sao a placa de video, o processador, o0 monitor, entre outros.
Os softwares, por outro lado, sdo as estruturas intangiveis da maquina, ou seja,
programas de computador que conferem ao hardware uma funcionalidade especifica
(GALLINDO, 2017, p 84).

Nao ha outra conclusao possivel para a situacao tedrica avaliada senao a de

que estamos tratando de softwares, uma vez que se trata de itens presentes em
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plataformas completamente digitais, dentro dos jogos, como preveem os cientistas da

computacdo. Contudo, existem outras classificacdes.

Andrew Tanembaum e Albert Woodhull, pesquisadores especialistas em
programas de computadores, dividem os softwares existentes em dois tipos
identificados: Programas de Sistema e Programas de Aplicativo. Os primeiros sao
aqueles programas que irao gerenciar a operagéo do computador, em outras palavras,
sdo a “estrutura basilar’ da tecnologia. A grosso modo, um exemplo € o proprio
sistema operacional dos computadores, como Windows ou Linux. Programas
aplicativos, por outro lado, sdo aqueles que realizam o trabalho desejado pelo usuario.
(TANEMBAUM; WOODHULL, 2008 apud MARANHAO JUNIOR, 2008, p. 18).

Considerando que os jogos virtuais tém a finalidade especifica de
entretenimento, tendo como base uma interacao entre pessoas e dispositivos que
executam o jogo, considerando ainda que os itens infragame sao subsidiarios e
vinculados aos proprios servidores dos jogos em si, por exemplo, o avatar
customizado dentro do League of Legends esta adstrito essencialmente ao jogo
League of Legends, € uma conclusao légica que sdao ambos programas aplicativos,

logo, softwares.

2.2. DO TRATAMENTO DESTINADO AOS SOFTWARES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Noutro giro, estabelecida a classificagdo técnica adequada, é relevante para
a determinagdo das premissas no presente estudo uma andlise do tratamento

dispensado pelo ordenamento juridico patrio para os softwares.

No Brasil, estd em vigor a Lei n° 9.609/1998, a famigerada Lei de Softwares.
Em seu bojo, no caput do primeiro artigo, o texto legal define como programas de
computador “a expressdao de um conjunto organizado de instrugdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, [...], baseados
em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados” (BRASIL, 1998, n.p.).

E uma definicdo ampla que abarca ambas as definicdes técnicas disciplinadas

por Tanembaum e Woodhull, ndo se preocupando o legislador brasileiro com a
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divergéncia da finalidade quanto aos programas de computador, aspectos essenciais

para que seja analisado o tratamento tributario adequado.

Todavia, através do art. 1° da Lei dos Softwares, € incontroverso que os itens
virtuais dentro dos jogos on-line se enquadram na classificacdo de softwares,
classificagdo que no ordenamento juridico se comunica com demais microssistemas
legais (BRASIL, 1998), como por exemplo os direitos autorais, conforme sera
discorrido oportunamente, além de ser objeto de teses em discussao nos tribunais
superiores, como o célebre julgamento dos softwares de prateleira versus os

softwares de encomenda.

Contudo, um ponto a ser debatido € a necessidade ou ndo de um suporte
fisico para a representagao no mundo, o que era imprescindivel no fim do século XX,

ponto em que a Lei do Software foi inaugurada.

Essa discussao ja foi superada ao passo em que hoje em dia os programas
de computador no geral sdo transferidos mediante download ou através da
computagdo em nuvens (PISCITELLI, 2016, p.01).

E fato concreto, ent&o, que a exigéncia de um suporte fisico para a veiculacdo
dos programas de computador foi descartada pela propria tecnologia digital,
viabilizando a disseminagcédo de um suporte intangivel em seu nucleo (CARBONI,
2003, p.142).

Assim, novamente retomando a ideia inicial de um item digital dentro de um
jogo de computador que pode ser comercializado através de e-commerce, reafirma-
se a natureza de software dado ao fato que estes bens sdo acessoérios ao proprio
programa, afinal apenas podem ser utilizados em uma realidade fornecida pela

desenvolvedora dos games.

Em uma breve prévia da discussao dentro do sistema tributario, € mandatério
relembrar que existem para o Direito duas opg¢des de classificagéo juridica para um
software, ambas extraidas da legislacdo brasileira, nesse sentido, traz o teor do
conceito de softwares para o ordenamento no caput do art.1° da Lei de Softwares n.
9.609/1998 sendo este:

Expressdo de um conjunto organizado de instrugbes em linguagem natural
ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, [...],
baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e
para fins determinados. (BRASIL, 1998, n.p., grifos do autor)
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Sobre o destacado em negrito no texto legislativo, é perceptivel que ndo ha
uma clara compatibilidade com a modernidade, haja vista que nos tempos atuais,
como esclarecido previamente, a existéncia de uma base fisica enquanto requisito &

prescindivel para a caracterizagdo de um programa de computador.

Ainda assim, em uma regressao histérica, o Direito Tributario repartia os
softwares entre aqueles de prateleira e aqueles de encomenda. A diferenca seria
simples, os primeiros teriam um suporte fisico como por exemplo um CD ou um
disquete, enquanto os segundos seriam um servigo personalizado, produzido por

encomenda para uma pessoa Ou uma empresa.

No ordenamento tributario de consumo a encruzilhada seria clara: no caso de
compra e venda de suportes fisicos, seria caracterizada a transferéncia de itens em
mercadoria e, portanto, ocorreria o fato gerador do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias, ICMS. No caso dos softwares por encomenda, seria uma clara hipétese
de um servigo a partir de mao-de-obra humana, portanto, ocorreria o fato gerador

sobre o Imposto sobre Servicos, o ISS.

Tal diferenciagdo foi consolidada no bojo do Recurso Extraordinario n.
176.626 que ratificou a tese de tributagcdo sobre estes programas. Contudo, ocorre
gue esse julgamento se deu no ja longinquo ano de 1998, lapso temporal que fala por
si proprio ao tornar obsoletas qualquer conclusédo acerca de elementos digitais
(BRASIL, 1998b).

Assim tem-se que um ponto chave para solucionar a questao pontuada na
indagacado que rege esta monografia € entender a existéncia ou ndo de uma
mercancia junto a transferéncia de propriedade no caso em tela para, de forma

adequada, entender qual o regime tributario correto nas transag¢des em epigrafe.

Uma outra hipétese possivel seria acerca da configuragdo de Software as a
Service, ou SaaS. Trata-se de um modelo de programa de computador que é
disponivel através de recursos que podem ser regulados pelos usuarios, sendo

fornecida uma rede que torna o acesso disponivel a diferentes aparelhos eletrénicos.

Esse modelo de configuragdo dos programas de computador é evidentemente
moderno e tem acesso através de servigos nas nuvens, ou seja, 0 usuario nao poderia
altera-lo e nem ter propriedade, apenas um acesso temporario a distancia, ndo sendo

necessaria sequer a transferéncia eletrénica de dados para o seu uso.
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Alguns autores como, por exemplo, Sérgio Paulo Gomes Gallindo (2017),
ressaltam que € possivel a cessdo, inclusive onerosa dos games, o que é um ponto

favoravel a ideia de SaarS:

A caracterizagdo da autoria se da com base no dominio do autor sobre o
cédigo-fonte, salvaguardadas as excegdes do Art. 4° da Lei de Software. O
contrato de licenciamento de uso é o instrumento pelo qual o titular do
software cede o direito real de uso e gozo sobre coisa alheia, podendo ser a
cessao realizada a titulo oneroso ou ndo. A materializagao da cessao se da
por intermédio da viabilizagdo do acesso ao cddigo-executavel por parte do

titular-cedente ao usuario-cessionario (GALLINDO, 2017, p.92).
Dentro deste conceito do professor Gallindo, ainda existe uma explanacao a
ser feita sobre a diferenga entre os tipos de programacgao que podem ser cedidos. O
primeiro deles é o codigo fonte, uma sequéncia logaritmica que representa a
propriedade efetiva de um software: € a base das modificacdes feitas em toda a
estrutura animica do programa de computador, no caso do ambiente virtual de
videojogos, objeto da pesquisa, temos as criagbes, extingdbes ou alteragdes dos
upgrades, do gameplay e, até mesmo, do gerenciamento de usuarios que acessam
os servidores das empresas responsaveis. Em outras palavras, um codigo-fonte de

um software é reiteradamente a raiz do mesmo, a base para o seu desenvolvimento.

O segundo conceito trazido que nos permite compreender melhor o caso em
tela é a ideia de codigo-executavel. Diferentemente do primeiro, o cédigo-executavel
de um software ndo permite dominio da programacgéo do sistema, apenas permite
acesso a scripts previamente combinados. Scripts sdo a sequéncia de dados que sao
processados e efetuados pela maquina para que se transformem em acdes efetuadas
por um programa principal (PEREIRA, 2012). Sdo cddigos cuja autorizagdo advém do
cédigo-fonte e que que sdo cedidos para que um sistema seja acessado. Num
ambiente de games, sé&o as permissdes concedidas para os usuarios acessarem as
vantagens comercializadas pelas empresas criadoras dos jogos. Ou seja, de acordo
com a tese de Gallindo, os jogadores nao deteriam a propriedade dos bens virtuais,
pois os codigos-executaveis seriam acessorios ao respectivo codigo-fonte de cada
servidor matriz, este pertencente a empresa, no caso de League of Legends, da Riot

Games, por exemplo.

Essa discussado é relevante para a definicdo da controvérsia tributaria ao
passo em que este € um ponto crucial para entender a propriedade dos programas de

computador envolvidos na jogabilidade, na transagao dentro das lojas do jogo e dos
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proprios bens virtuais em comento, considerando que um dos critérios materiais do
ICMS é a circulagédo juridica, em outras palavras, a transferéncia de propriedade das
mercadorias (as quais sao, para todos os efeitos, outro cerne do debate subscrito na

indefinigao tributaria).

Todavia, também existem teses que entendem que a tecnologia digital
relativizou a obrigatoriedade do suporte fisico para que exista um outro, uma vez que
o cerne da operacdo estaria na transferéncia dos dados e n&o apenas do corpo. O
parecer da Procuradoria Geral da Republica sobre a ADI 5.958 DF (BRASIL, 2019)
levanta dois julgados do Supremo Tribunal Federal que abordam a dispensa do corpus

mechanicum em casos de operacdes com softwares:

TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PROGRAMAS DE
COMPUTADOR (SOFTWARE). COMERCIALIZACAO.

No julgamento do RE 176.626, Rel. Min. Sepulveda Pertence, assentou a
Primeira Turma do STF a distingéo, para efeitos tributarios, entre exemplar
standard de programa de computador, também chamado “de prateleira”, e 0
licenciamento ou cesséo de direito de uso de software.

A produgdo em massa para comercializacado e a revenda de exemplares de
corpus mechanicum da obra intelectual que nele se materializa nao
caracterizam licenciamento ou cessao de direitos de uso de obra, mas
genuinas operagdes de circulagdo de mercadorias, sujeitas ao ICMS.
Recurso conhecido e provido (RE 199.464, Primeira Turma, Relator Ministro
limar Galvao, DJ de 30 abr. 1999).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
ICMS. PRODUTOS DE INFORMATICA. PROGRAMAS [SOFTWARE]. CD-
ROM. COMERCIALIZACAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO EXTRAORDINARIO.

1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 176.626, Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 11.12.98, fixou jurisprudéncia no sentido de que
“ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre
operagdes de licenciamento ou cessao do direito de uso de programas de
computador’” — matéria exclusiva da lide —, efetivamente ndo podem os
Estados instituir ICMS: dessa possibilidade, entretanto, ndo resulta que, de
logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidéncia do
ICMS a circulagao de cépias ou exemplares dos programas de computador
produzido em série e comercializados no varejo — como o chamado “software
de prateleira” (off the shelf) —os quais, materializando o corpus mechanicum
da criagdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no
comércio. Precedentes. [...]. (RE 285.870- AgR, Relator Ministro Eros Grau,
DJe de 10 ago. 2018.) (BRASIL, 2019, p.15-16.)

Nao obstante, tal debate acerca da natureza juridica em uma perspectiva
dicotdbmica de prateleira versus encomenda encontra oposi¢ao na jurisprudéncia mais
recente que acaba por superar esta forma de precedente. Um exemplo claro é o

Recurso Extraordinario 651.703/PR que, de forma indireta, abandona essa diferencga

ao restabelecer o conceito constitucional de servico como um bem imaterial.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. INCIDENCIA DE
ISS SOBRE ATIVIDADES DESENVOLVIDAS PELAS OPERADORAS DE
PLANOS DE SAUDE. RECEITAS ORIUNDAS DAS MENSALIDADES
PAGAS PELOS BENEFICIARIOS DOS PLANOS. LEI COMPLEMENTAR N°
116/2003. RELEVANCIA DA MATERIA E TRANSCENDENCIA DE
INTERESSES. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. (BRASIL, 2012, p.05)

Em que pese o precedente nido se direcione exatamente para a situagao
debatida em tela, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, nas palavras do
autor Alberto Macedo evidenciou que a personalizagdo e encomenda nido sao
requisitos do conceito constitucional de servicos, mas sim critério aplicaveis a
qualquer bem de mercado, seja ele material ou imaterial, portanto a tangibilidade e a
transferéncia de titularidade que seriam requisitos do conceito constitucional de
mercadoria, elemento do critério material do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias

que sera debatido em ponto posterior do presente trabalho de monografia.

De tal sorte, sobrepassando pelo debate em comento, é cedico que,
independentemente da caracterizagéo, os hipotéticos itens virtuais objeto do presente
estudo, a partir dos conceitos trazidos, seriam exemplos de cddigos executaveis

pertencentes a um cédigo-fonte original que advém de servidores.

Trata-se de um exemplo claro de um bem acessoério que, na 6tica do Direito
Privado, ndo se desvincularia do bem principal, principalmente ao se realizar uma

interpretacédo que é vinculada a Lei do Software.

Os itens objetos da presente monografia sdo programas de computador. De
tal sorte, para compreender a tributagdo que devera incidir sobre essa realidade, faz-
se necessario observar as especificidades do prisma de outros direitos incidentes

sobre a hipotese em questao.

Ja foi mencionado em capitulo anterior do presente trabalho de monografia
que o art. 1° da Lei do Software, a Lei 9.606/1998, que softwares sao um “conjunto

organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada” (BRASIL, 1998, n.p.).

E possivel extrair desta organizacéo legislativa a determinagdo de que os itens
virtuais, em termos de direito propriedade, como bens acessorios, devem seguir 0s
bens principais, considerando o consolidado principio da gravitagéo juridica aquele
“segundo o qual o acessoério segue a sorte do principal (accessorium sequitur
principale, no dizer dos romanos)” (SCHREIBER, 2020, p.295).
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Um dos reflexos deste principio é referente a transferéncia de propriedade,
uma vez que a obrigacao de dar coisa certa abrange seus acessorios, ainda que nao
mencionados, vide o art. 233 do Cédigo Civil: “ A obrigagao de dar coisa certa abrange
0s acessorios dela embora ndo mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou

das circunstancias do caso” (BRASIL, 2002, n.p.).

Essa norma se adequa perfeitamente a analise do caso em tela, uma vez que
se trata de um tipo de cessado onerosa de um direito, qual seja, de utilizacdo do
acessorio e visualizar essa diferenca em relagdo a outros tipos de direitos de
propriedade que séo objetos do ICMS é de suma importancia para mais a frente

entendermos a natureza das transag¢des envolvendo os objetos in casu.

Afinal, como ja explicitado na forma técnica dos softwares de computador, ndo
seria um caso de um codigo-fonte, uma vez que toda a utilizagdo do item acessorio
estaria subordinada a um pleno funcionamento do servidor original das empresas que
fornecem o sistema de jogos em si, logo, € inviavel alegar que haveria uma existéncia
de propriedade, conforme sera explicado mais adiante na analise dos critérios

materiais do Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servigos.

Assim, retomando o debate acerca da disponibilidade, é certo que a cessao
deste codigo executavel devera observar o vinculo deste com o cédigo fonte, afinal,

se trata de um bem cuja titularidade sempre acompanha o outro.

Tal afirmagéo pode causar estranheza, uma vez que nos exemplos levantados
acerca da transagao realizada sobre os objetos objeto da pesquisa sao sempre
mencionadas “compras”, o que pode levar os usuarios dos jogos virtuais acreditarem

que estdo adquirindo o direito a propriedade dos jogos virtuais.

Contudo, ndo ha o que se falar nesse direito a propriedade uma vez que, nos
moldes demonstrados nos paragrafos anteriores, o acesso ao codigo executavel que
lhe entrega uma vantagem na utilizagdo do codigo-fonte € apenas uma vantagem
temporaria que permite ao usuario o gozo de alguns beneficios ao utilizar do codigo

fonte. Em termos de videojogos, se trata de um acesso ao mesmo servidor.

Metaforicamente, explicando para leigos, € como se o codigo executavel
adquirido fosse uma chave para acessar a vantagem dentro do proprio codigo fonte.
A experiéncia do usuario é realizada através da obtencio deste item virtual, porém

nao existe uma propriedade desse item, uma vez que, em verdade, este nunca deixou
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o cédigo fonte original que, por sua vez, integra ao sistema de servidores pertencente

a empresa originalmente.

Em termos juridicos, € cedigo que o que ocorre ndo € uma transferéncia de
propriedade, portanto, uma compra e venda nao € a transa¢cao adequada para explicar
o fendbmeno ocorrido, uma vez que o servidor permanecera sempre sob dominio da
empresa, conforme sera explicado no proximo capitulo em que se explicara as
transagdes realizadas nestas circunstancias e a utilizagao de licenca de uso para os

softwares durante a experiéncia proveniente dos games sob comento.

2.3. DA PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS AOS SOFTWARES E SEUS
EFEITOS

Por fim, um outro ponto acerca da natureza dos itens virtuais que se faz
necessario entender para que se possa compreender a universalidade acerca da
situacao diz respeito a sua condicdo enquanto software e a referente protecao do

direito autoral.

O art. 2° da “Lei de Software” dispde que “O regime de protecéo a propriedade
intelectual de programa de computador € o conferido as obras literarias pela legislagao
de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nessa lei”
(BRASIL, 1998, n.p.).

A legislacao é, portanto, expressa ao dispor frisar que se trata de um modelo
de criagdo humana protegido pela sua propria natureza intelectual. Quanto aos jogos
eletrénicos, cujo cédigo-fonte € uma expresséao clara de um software ou programa de

computador, a protecéo juridica ndo poderia ser mais clara, uma vez que estes sao:

[...] @) comparaveis a programas de computadores; b) comparaveis a obras
literarias, por possuirem roteiros originais, o que lhes confere natureza
intelectual; c) softwares que desenvolvem interatividade e aprendizado no
jogador conforme este avanga nos niveis do jogo (ALMEIDA; BEVILACQUA,
2018, n.p.).
E uma certeza juridica, portanto, o entendimento de que os softwares s&o
protegidos pela Lei n. 9.610/1998, a Lei de Direitos Autorais e que, sendo os itens
virtuais bens acessoérios referentes a um bem principal que é o jogo, sendo esta uma

referéncia ao debate entre cddigo executavel e codigo fonte fomentado em momentos
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anteriores no presente capitulo, ndo ha duvida de que existe uma protecao de direito

autoral na transagéo objeto da presente monografia.

Ademais, a doutrina corrobora neste sentido, vide:

Programas de computador — Uma vez que seja original, € obra intelectual
protegida, que consiste em um conjunto de instrugbes que, quando
incorporado a um suporte legivel por maquina, faz que se obtenha uma

fungdo que traga determinados resultados (COSTA NETTO, 2019, p.219).
Naturalmente, tal natureza se destrincha em uma série de fatores que sao
imprescindiveis para uma analise integral e sistémica da tributagéo incidente sobre os
itens virtuais em jogos eletrénicos, uma vez que um dos critérios materiais do ICMS

trata justamente acerca da transacgao, qual seja, a circulagao.

Destarte, sera objeto do préximo capitulo a natureza juridica destas
transagdes e as possibilidades contratuais e obrigacionais referentes a situagdo em

tela objeto da presente pesquisa.
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3 DA NATUREZA JURIDICA DAS TRANSAGCOES ENVOLVENDO OS ITENS
VIRTUAIS

Uma vez estabelecidas as premissas destacadas no capitulo anterior que
definem os itens virtuais objetos da presente analise e hipdtese, faz-se necessario
uma visdo de outro elemento juridico para que se possa ter uma visdo completa das

possibilidades de tributagdo no caso em tela.

Importante relembrar a situacao hipotética: trata-se de uma transagédo em um
videojogo virtual no qual o usuario ou adquirente obtém de forma cem por cento virtual
um item eletrénico que se traduz em vantagens para a sua propria jogabilidade, ou
seja, ndo existe uma contrapartida fisica do objeto, apenas uma situagdo em que ha
uma onerosidade pecuniaria e o recebimento de um bem digital em uma conta virtual

que existe e esta hospedada dentro dos servidores original de tal videojogo.

O acesso para o item é dado através de um codigo executavel que é usufruido
pelo jogador para que, no universo virtual advindo do exercicio pleno de um cdodigo-
fonte, este tenha acesso a contraprestacdo contratual, o que gera alguns
guestionamentos para o estudo: i) trata-se de obrigacéo de dar ou obrigacao de fazer?
ii) existe uma transferéncia de propriedade dos itens no presente caso? iii) qual o

modelo contratual que melhor traduz a situagao hipotética?
Todos estes questionamentos s&o alvo de analise no presente capitulo.

Considerando que existe no questionamento especifico de jogos eletrénicos
um software que é acessado pelo usuario através de cddigos de programacgao
executaveis que o encaminham para um cddigo fonte que esta sob dominio da
empresa administradora do jogo, é imprescindivel entender qual tipo de transagéao
seria feita entdo, afinal, como ja mencionado supra, no vocabulario popular, a
transagao que engloba os itens virtuais tratados nas lojas de videojogos que

concedem upgrades para os usuarios é de “compra de itens virtuais”.

Nao obstante, em um olhar juridico tributario, € imprescindivel que se
percebam as nuances por tras das obrigagdes que se desdobram nos fatos geradores

sob a tutela do fisco.
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Assim, considerando o fato juridico descrito, pode-se considerar que existem
duas hipoteses contratuais para o relacionamento entre empresas e usuarios quais

sejam o contrato de compra e venda e o contrato de licencga de uso.

3.1. DA POSSIBILIDADE DE SE TRATAR DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA

Sobre o contrato de compra e venda, é relevante relembrar que este € um
contrato tipico definido no art. 427 do Cdédigo Civil brasileiro: “pelo contrato de compra
e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de coisa certa, e o outro,

a pagar-lhe certo preco em dinheiro” (BRASIL, 2002, n.p.).

Percebe-se que existe um destaque do legislador para a transferéncia de
dominio da coisa em comento entre as partes. Seria, na hipétese de jogo virtual, um

exemplo de total controle sobre os itens transacionados.

A titulo de ilustracdo mais profunda, a doutrina ainda estabelece um olhar
sobre as obrigag¢des reciprocas entre as partes: “Nascem do contrato de compra e
venda obrigag¢des reciprocas para as partes. As principais obrigacées do vendedor
sdo: a) entregar a coisa, transferindo ao comprador a sua propriedade; b) garantir-lhe
a efetividade do direito sobre a coisa.” (GOMES, 2007, p. 279).

Ainda em uma revisdo da bibliografia mais acertada sobre a tematica de
contratos de compra e venda, Flavio Tartuce discorre acerca da exigéncia de

transmissao de propriedade:

O art. 481 do CC/2002, seguindo o principio da operabilidade — no sentido de
facilitagao dos institutos privados —, conceitua a compra e venda como o
contrato pelo qual alguém (o vendedor) se obriga a transferir ao comprador o
dominio de coisa mével ou imével mediante uma remuneragao, denominada
preco. (TARTUCE, 2019, p.406).

Trata-se de um elemento indispensavel para a configuragdo de compra e

venda sem o qual o contrato seria ineficaz, nos termos do proprio Codigo Civil e da

prépria jurisprudéncia dos altos tribunais, vide:

A propésito, pontue-se que a venda a non domino, por aquele que ndo é o
dono, € hipotese de ineficacia do contrato, e ndo de sua inexisténcia ou
invalidade. Essa foi a opgao do art. 1.268 do Cddigo Civil 2002, quanto aos
bens méveis, prescrevendo o caput do diploma que, “feita por quem nao seja
proprietario, a tradigdo nao aliena a propriedade”. (TARTUCE, 2019, p.409)
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O presente autor segue a corrente que entende pela mesma solugdo em caso
de bens iméveis, o que ja era aplicado pela melhor jurisprudéncia superior.
(TARTUCE, 2019).

Existem diversos exemplos nos tribunais da situagcado descrita acima dos quais

destaca-se um julgamento do comego do século que trata de Venda a non domino:

Direito civil. Venda a non domino.

Validade da escritura entre as partes. Art. 145, CC. Ineficacia em relagdo ao
verus dominus. Recurso provido. | — A compra e venda de imdvel a non
domino n&o € nula ou inexistente, sendo apenas ineficaz em relagdo ao
proprietario, que n&do tem qualidade para demandar a anulagéo da escritura
nao transcrita. Il — Os atos juridicos s&o nulos nos casos elencados no art.
145, CC” (STJ, REsp 39.110/MG, 4.2 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, j. 28.03.1994, DJ 25.04.1994, p. 9.260). Ou, ainda: “Venda a non
domino. A ineficacia pode ser alegada pelo réu da agao reivindicatoria (art.
622 do CC)” (BRASIL, 2000, p.101).

Em que pese o leading case descrito acima néao lide diretamente com itens
virtuais, até por ser um caso de mais de vinte anos atras, a logica por tras do
precedente € aplicavel ao estudo em comento, uma vez que se vislumbra as
possibilidades ou ndo de uma compra e venda a partir de um bem que podera estar

definitivamente sob o dominio do usuario adquirente.

O professor Carlos Roberto Gongalves ainda frisa acerca do elemento da

disponibilidade da coisa para que esta seja objeto de um contrato de compra e venda:

A coisa deve encontrar-se disponivel, isto é, ndo estar fora do comércio.
Consideram-se nesta situagdo as coisas insuscetiveis de apropriacéo
(indisponibilidade natural) e as legalmente inalienaveis, sejam estas
indisponiveis por for¢a de lei (indisponibilidade /legal) ou devido a clausula de
inalienabilidade colocada em doagdo ou testamento (indisponibilidade
voluntaria). Sao igualmente inalienaveis os valores e direitos da
personalidade (CC, art. 11), bem como os érgaos do corpo humano (CF, art.
199, § 4°) (GONGALVES, 2020, p.324).

Todavia, tais caracteristicas ndo querem dizer que a compra e venda estara
ligada sempre a coisas corporeas, vide licdes de Gustavo Tepedino que dispde que
“Podem ser objeto da compra e venda as coisas corpoéreas e incorporeas. Dentre os
bens incorpéreos, cada vez mais numerosos na contemporaneidade, podem-se
enumerar, exemplificativamente, os direitos, a tecnologia e as a¢des.” (TEPEDINO,
2021, p.295-296).

Logo, um hipotético ndo-enquadramento desta transagdo nos moldes do
contrato de compra e venda n&o se deveria ao fato do software ser incorpéreo, uma

vez que existem possibilidades neste sentido, vide a explanagao acima, mas seria tao
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somente em relagdo a natureza acessoria dos itens virtuais, ou seja, dos bens que

sao diretamente vinculados a um bem original que pertence a pessoa cedente.

De tal sorte, € acertado afirmar que a possibilidade de um contrato de
compra e venda para a transacédo envolvendo mercadorias virtuais é rechacada pela
prépria natureza do contrato dada pelo Cédigo Civil de 2002, pela jurisprudéncia e

pela propria doutrina mais acertada.

3.2. DA POSSIBILIDADE DE SE TRATAR DE UM CONTRATO DE LICENCIAMENTO
DE USO

Neste sentido, € importante compreender o modelo contratual mais adequado
para se tratar as relacbes entre empresas fornecedoras dos itens virtuais e

usuarios/jogadores que os adquirem.

Trata-se de um traco caracteristico imprescindivel para a analise tributaria em
comento, uma vez que, dada a natureza ja descrita que o direito tributario tem
enquanto uma ciéncia de sobreposi¢cédo, ndo ha como se analisar o fato gerador por

completo sem compulsar todo o fendbmeno juridico que envolve o fato tributado.

Nesta logica, retomando a situagao, cabe relembrar que, em termos de ciéncia
da computacgdo, se trata de um cddigo executavel, sendo transacionado a titulo
oneroso, o qual concede ao seu adquirente ou usudario uma vantagem dentro de um
sistema regido por um cédigo-fonte que pertence a uma empresa ou pessoa que

detém um software.

Assim, o cerne contratual em questao envolveria uma cessao direta de um
acesso para uma coisa, poréem de forma com que a propriedade se mantenha

titularizada pelo cedente.

O préprio ordenamento juridico responde a tal questionamento ao passo em
que o art. 9° da Lei 9.609/1998, a Lei do Software, define em seu artigo 9° que “O uso
de programas de computador no Pais sera objeto de contrato de licenga” (BRASIL,
1998, n.p.).

A licenca de uso é a cessao e disposicdo para terceiros da propriedade
intelectual. O reconhecimento da utilizagdo de uma licenga de uso para software exige

o entendimento do software como uma propriedade intelectual para utilizacdo de
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terceiro sem transferéncia da propriedade em si, € o que elucida a professora Tathiana

Piscitelli:

Nao ha, portanto, transmissao de direito real por conta do contrato de licenga
de uso. Trata-se de mera autorizagao para a fruicao do bem, observados os
limites impostos pelo autor da obra. Em nenhuma hipétese cogita-se de
transmissao da propriedade (PISCITELLI, 2016, p.195-216).

Se trata de uma espécie contratual que se adequa perfeitamente ao caso em

tela, uma vez em que existe uma vinculagdo da coisa ao desenvolvedor, dada a

caracteristica de virtualidade dos bens em epigrafe.

Neste sentido, a doutrina do atual século, ja familiarizada com relagdes

juridicas de softwares corrobora com esse entendimento, vide o Manual de Direito

Eletrénico e Internet:

A propriedade em si acompanha a faculdade do proprietario de dispor da
coisa da forma que lhe convier, seja a venda, alteragéo ou destruicao do bem,
0 que nao é o caso do programa. Quando adquirimos um programa, o direito
de dispor, por exemplo, ndo acompanha o programa, posto que ndo podemos
aliena-lo a terceiros ou altera-lo, sem que haja o conhecimento ou permissao
do seu proprietario (ALBUQUERQUE, 2006, p.473).

Essa indisponibilidade ainda € rememorada no art. 24, IV da Lei do Software,

que garante ao autor de obras intelectuais poder sempre “retirar de circulagéo a obra

ou de suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada, quando a circulagao ou

utilizagao implicarem afronta a sua reputagao e imagem” (BRASIL, 1998, n.p.).

Ressalte-se ainda que o modelo de contrato de licenciamento é relevante para

qualquer tipo de atividade que envolva propriedade intelectual, sendo a relacdo de

licenciamento de softwares apenas um dos varios exemplos. Nesta senda, Venosa

explica:

A licenca pode abranger todo o ambito permitido pela invengao, desenho ou
modelo industrial ou apenas restringir-se a parte deles. O direito pode ser
concedido com ou sem exclusividade, limitando-se também geograficamente
a determinada area. O licenciante ndo se responsabiliza pela produgao e
comercializagdo dos produtos ou servigos licenciados. Responde, porém,
perante o licenciador, se fizer mau uso da patente ou desenho, trazendo
prejuizos para a credibilidade e imagem do produto ou servigo. Extinto o
contrato de licenga, o licenciado fica inibido de prosseguir no uso da patente.
No entanto, nos contratos por prazo indeterminado, deve ser concedido prazo
razoavel a ele, para que liquide os estoques e cumpra os contratos
pendentes. (VENOSA, 2017, p.503)

Assim, consolida-se que nos casos de contratos de licenga de uso, o objeto

seria uma cessao da coisa para terceiros no que se refere a propriedade intelectual
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com um claro objeto de utilizagdo do material pelo adquirente, porém com todos os
limites sendo estabelecidos pelo autor, podendo responder em caso de mau uso

destes.

Existe uma clara diferencga entre tal tipo contratual e o contrato de compra e
venda esclarecido no inicio do capitulo, uma vez que no primeiro o cerne do negdcio
juridico envolve a transferéncia de propriedade do bem enquanto no segundo, o
nucleo da obrigagédo esta justamente na cessdo da coisa sem uma disponibilidade
definitiva, em outras palavras, o bem estara sempre vinculado ao proprietario que

detém os seus direitos.

Trata-se de um modelo mais adequado para compreender as relagdes
juridicas envolvidas na discussao, uma vez que se trata de um bem acessorio no qual

inexiste a faculdade de dispor a coisa.

Pode-se pontuar que existem, em alguns jogos eletronicos, possibilidades de
transacionar tais tipos de bens de forma infragame, ou seja, em negociagbes que
fazem parte da prépria jogabilidade, assim, existe a ideia de que tal caracteristica

tornaria possivel identificar o item virtual como disponivel.

E uma pratica extremamente comum que, inclusive, acaba gerando um

mercado paralelo em sites de negdcios, como ilustrado no exemplo abaixo:

Figura 1 — Exemplo de negociagbes que fazem parte da prépria jogabilidade

Albion Online 30kk Prata+ O

Desconto

R$ 149

em 12x R$ 12%° sem juros

[2) Entrega a combinar com o vendedor

Estoque disponivel

Quantidade: 1 unidade v (28 dis =2

%) ompra Garantida, rece 0 t e esta

Fonte: Mercado Livre (2021, n.p.)
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No caso destacado acima, trata-se de uma negociagao no site Mercado Livre
referente a itens virtuais do famoso jogo “Albion Online”, conhecido por ter como

principal elemento da sua jogabilidade espécies de transacao bastante flexiveis.

Contudo, trata-se de uma situagcao informal que nao caracteriza em si uma
compra e venda, pois como ja explicitado na explicagdo anterior, a negociagao
infragame se trata de uma caracteristica da propria jogabilidade dos videogames,
assim o que se tem de fato € uma transacgao entre jogadores para ceder features que

desempenham fung¢des simuladas de dinheiro dentro do jogo.

Nao existe uma propriedade definitiva destes bens pelo jogador,
independentemente de ter pago uma quantia para outrem, a disponibilidade que
poderia ser compreendida no caso nao é o bastante para garantir a ideia de
transferéncia de propriedade uma vez que a mera existéncia da coisa no sentido de
ser um “bem da vida” esta vinculada a existéncia e pleno funcionamento dos

servidores nos quais essa coisa existe.

Trata-se de um beneficio criado a partir de uma simulacido com o efetivo
interesse de entreter os usuarios dos jogos e tornar a sua experiéncia mais imersiva.
Do ponto de vista juridico, é certo que o modelo transacional mais correto para explicar
o fendmeno em questao seria o contrato de licenciamento de uso, uma vez que é a
melhor espécie contratual para que se compreenda o fenbmeno de “compra” de
softwares que continuam hospedados em servidores que sdo de propriedade de

desenvolvedores originais.

Novamente, trata-se de uma espécie contratual comumente utilizada para
transagdes de softwares de todos os tipos, ndo apenas jogos de computador, afinal,

€ mencionada pelo proprio artigo 9° da ja mencionada Lei n. 9609/98 (BRASIL, 1998).

Neste sentido, o entendimento doutrinario € comum ao preconizar que o
contrato que veicula a utilizagado do usuario ao servico de software € sempre de licenca
de uso, é o contrato peculiar dos servigos informatizados e sua principal caracteristica
€ que possibilita ao usuario utilizar-se do programa, sem, contudo, transferir a sua
propriedade (OLIVEIRA, 2000).

A discusséo acerca da propriedade dos programas de computador sera objeto
de debate dos capitulos subsequentes da presente monografia, mas se pode adiantar

que se trata de um dos aspectos mais relevantes acerca da incidéncia ou nao de
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Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos, uma vez que adentra ao debate
da necessidade de circulagdo juridica, fisica ou econdmica para que exista a

ocorréncia do fato gerador do tributo em comento.

Assim, resta claro, diante da situacdo em comento, que uma possivel
transagao envolvendo os itens virtuais suscitados na hipotese do presente estudo nao
poderia ser realizada através de um contrato de compra e venda, uma vez que este

modelo ndo seria 0 mais adequado por toda a natureza juridica situacional.

O tipo contratual que melhor encaixa na situagéo em epigrafe seria o contrato
de licenciamento de uso, uma vez que se trata, em verdade, de uma disponibilizacao
de software para um usuario sem que este passe a ser sua propriedade,
permanecendo sob o dominio da pessoa desenvolvedora, na maioria dos casos, uma

empresa especialista em videojogos.

Assim, consolida-se a situagao de fato em concomitante com o direito civil
acerca desta tese de monografia como sendo uma discussao envolvendo itens virtuais
dentro de um jogo, os quais sao disponibilizados através de cddigos executaveis
dentro de um cddigo-fonte, em termos de ciéncia da computagdo, que sé&o
reconhecidos no ordenamento juridico como Softwares, nos termos da propria
legislagao especifica, sao protegidos pela lei de Direitos Autorais, somente podendo
ser objeto de uma transacéo a partir da sua disponibilizagdo para usuarios por meio

de contratos de licenca de uso para os jogadores.
E o que pode-se extrair a partir do direito privado.

Nesta senda, para que se entenda a possibilidade ou ndo de Imposto sobre
Circulagcao de Mercadorias e servicos, € imperiosa a analise tributaria sob as mais
diversas lentes sobre a situagdo de fato apresentada e se esta se encaixa no signo

de fato gerador nos termos da legislagao fiscal patria.
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4 DA UTILIZACGAO DE TIPOS OU CONCEITOS PELO LEGISLADOR NO
SISTEMA TRIBUTARIO CONSTITUCIONAL NACIONAL E EM SUAS
DEFINICOES

Para compreender de forma integral o sistema tributario patrio € necessario
uma analise ndo somente legal, mas constitucional acerca dos termos e signos

elencados no ordenamento fiscal.

Ademais, existem correntes diversas acerca da correta hermenéutica a ser

feita para as decisdes textuais realizadas pelo constituinte originario.

No que diz respeito ao Direito Tributario, existem diversas definigdes no

bojo deste sistema, como por exemplo os aspectos materiais dos tributos.

A Constituicdo Federal ndo se da ao trabalho de explicar exaustivamente o
que seria, por exemplo, uma mercadoria ou um servi¢o. Muito pelo contrario, apenas
outorga a competéncia para que um Estado ou um Municipio, com a devida permisséo
de legislagao infraconstitucional, mais especificamente Lei Complementar, institua

tributos sobre tais atividades.

Observe-se o proprio Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos,

objeto da hipétese em tela, nos termos da propria CF/88:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
| - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)
Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993) (BRASIL, 1988, n.p.).
Assim, a correta hermenéutica a ser utilizada para a definigao constitucional
destes critérios deve se basear em outras fontes além da prépria Carta Magna, como
por exemplo a prépria doutrina, a jurisprudéncia ou até mesmo a legislagao

infraconstitucional em alguns casos.

Assim, mais especificamente no direito tributario, existem basicamente
duas escolas de pensamento das quais os operadores do direito se valem para poder
decidir qual a correta hermenéutica para os signos formulados pelo constituinte, quais
sejam, as escolas que enxergam o texto normativo como tipo e a que concebe a ideia

de conceitos sobre os termos constitucionais.
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4.1DOS CONCEITOS

Sobre conceitos, trata-se de uma concepg¢ado hermenéutica de que a
Constituicao Federal foi firme no sentido de nao deixar lacunas no que diz respeito ao
seu texto, limitando ao maximo a discricionariedade do operador do direito através da
utilizacdo de conceitos, elementos herméticos e inflexiveis que nao permitem

interpretacao extensiva ou por meio de analogias.

No que diz respeito ao direito tributario mais especificamente, os
defensores dessa modalidade interpretativa sustentam que tal opcdo seria a mais
adequada para tratar do fisco, pois trata-se de uma forma de ratificar a natureza rigida
e inflexivel da qual o sistema tributario brasileiro € dotada, é o que dispée Geraldo
Ataliba:

O sistema constitucional tributario brasileiro € o mais rigido de quantos se
conhece, além de complexo e extenso. Em matéria tributaria tudo foi feito
pelo constituinte, que afeicoou integralmente o sistema, entregando-o pronto
e acabado ao legislador ordinario, a quem cabe somente obedecé-lo, em
nada podendo contribuir para plasma-lo (ATALIBA, 1998, p.255)

Ainda neste sentido, Roque Antbénio Carrazza em sua obra destaca que as
normas constitucionais que delimitam as competéncias tributarias veiculam um duplo
comando, na medida em que tanto habilitam a pessoa politica destinataria a instituir
os tributos de sua competéncia, como proibem as demais de fazé-lo (CARRAZA,

2002, p. 615).

Humberto Avila explica melhor a ideia de conceito em sua doutrina
afirmando que o conceito traduz o significado de um termo ou de uma classe de
termos sindnimos. Noutro giro, ao afirmar-se que uma palavra ou expressao contida
na Constituicdo exprime um conceito, esta-se admitindo que o referido termo conota
propriedades necessarias e suficientes para a sua verificagdo. Sao entado necessarias
no sentido de que, sem essas propriedades, o conceito ndo se manifesta; com elas, o
conceito se confirma (AVILA, 2018, p. 11).

Assim, ao afirmar-se que um conceito “X” é constituido por propriedades
‘A’, “B” e “C”, necessarias e suficientes para sua verificacdo, esta-se em
representacdo formal “S = A + B + C”, asserindo que a auséncia de A, B, ou C
(condi¢cdes necessarias), ndo ha S. Por consequéncia, apenas com a presencga de

todas as propriedades é que se verifica o conceito “S” (AVILA, 2008, p. 11-12).
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Nessa linha de raciocinio, o conceito secciona, seleciona. Quanto maior for
a abstracdo, mais abrangente sera o conceito, porque abrigara um maior numero de
objetos e, em contrapartida, tanto mais vazio sera de conteudo e significado. (DERZI,
1987, p. 225).

Trata-se de uma interpretacédo voltada para a rigidez, um modelo
hermenéutico que preza pela seguranga juridica de seus pares, nao podendo

ultrapassar o conceito em tese da matéria que se tenta compreender.

Neste diapasao, ¢ util relembrar o texto de Humberto Avila:

Se os termos constantes dos dispositivos previstos na Constituicdo Federal
de 1988 exprimirem conceitos, o exercicio da competéncia sera limitado pela
presenga, em aspectos estruturais das hipoteses e das consequéncias das
regras com base neles reconstruidas de propriedades havidas como
necessarias e suficientes para sua verificagéo, de tal sorte que, a falta a falta
de uma delas, o mencionado exercicio sera reputado como ilegitimo. (AVILA,
2018, p. 13).

Se trata de uma interpretacao evidentemente exaustiva, rigida e limitada, o

que dialoga com a propria matriz principiolégica do Direito Tributario.

4.2 DOS TIPOS

Ainda nos termos de Humberto Avila, tem-se que o modelo de interpretagéo
a partir de tipos, digamos um tipo (Y), descreve propriedades (A, B e C) tipicamente
existentes para a sua verificagdo, as quais devem ser analisadas em conjunto, esta-

se, em uma representacéo forma, afirmando que Y = A, B e/ou C (AVILA, 2018, p.12).

Caso os termos constitucionais sejam advindos de tipos, no sentido
especifico mencionado no paragrafo anterior, ou seja, propriedades nem rigidas e
nem limitadas, o exercicio da interpretacdo da norma de competéncia, como por
exemplo a mencionada acima na norma que cria o ICMS, o operador do Direito sera
tdo somente orientado por propriedades flexiveis, ilimitadas e exemplificativas (AVILA,
2018, p.14).

Assim, nesta linha de raciocinio, os tipos seriam uma descricdo dos
elementos que integram o signo, ou seja, os elementos tipicos, podendo novas
caracteristicas serem agregadas ao termo ou definicdo sem que seja necessaria uma

modificacao direta do termo.
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Luiz Eduardo Schoueri é ferrenho defensor da ideia de que o legislador

constituinte valeu-se de tipos, ao passo em que escreve que:

Se o elenco constitucional contemplasse conceitos, entdo o papel da lei
complementar teria sido, tdo somente, revelar os conceitos que o constituinte
ja contemplara. Desta forma, ou aquela lista reproduziria o conceito ja
definido — e seria, neste caso, inécua —ou o modificaria, implicando
inconstitucionalidade (SCHOUERI, 2019, p. 512).

N&o obstante, existem diversas correntes académicas que enxergam na
Constituicdo Federal de 1988 a utilizacao de conceitos, dos quais se exemplifica com
Misabel Derzi que destaca que a competéncia tributaria foi estabelecida mediante a
fixagdo de termos constitucionais, que, dotados de abstragédo, designam um grupo de
"objetos" que contém todos os elementos necessarios a sua identificacdo. Nesse
sentido, mesmo que haja alguma impreciséo linguistica (decorrente da naturalidade
da linguagem juridica), cabe ao intérprete, por meio dos métodos hermenéuticos
adequados, encontrar os limites da definicdo. De tal forma, o Constituinte descreveu
seus termos de maneira exaustiva, mediante conceitos constitucionais. O tipo, em
razdo da sua fluidez e flexibilidade, ndo se adapta a rigidez constitucional de
discriminagdo da competéncia tributaria adotada no sistema brasileiro (DERZI, 2018,

p. 58).

Corrobora com Misabel o autor Humberto Avila relembrando que a

definicdo de regra de competéncia ndo se adapta ao conceito ventilado de tipo.

Primeiro, a definigdo de regra de competéncia nao é adaptavel ao significado
de tipo porque, enquanto a funcdo da regra de competéncia & dirigir o
comportamento do ente federado, estabelecendo, por meio de uma
autorizagao formal cumulada com uma proibigao material, como deve ele agir
para exercer validamente sua competéncia, os tipos (ou as normas contendo
termos que os exprimem) apenas descrevem elementos tipicos, sem guiar
vinculativamente a referida conduta. [...] os tipos, para dizer o minimo, ndo se
revestem do mesmo grau de abstragdo dos enunciados prescritivos abstratos
nem podem ser igualmente reformulados como regras hipotético-
condicionais. Segundo, a definicdo de regra de competéncia n&o é conciliavel
com o significado de tipo porque, enquanto as regras de competéncia apenas
qualificam comportamentos, sem referimentos semanticos. (AVILA, 2018,
p.26-30)

Destarte, no presente trabalho, ao debrucgar-se sobre o aspecto material do
ICMS, sua origem constitucional e sua aplicagao legal, sera adotado a linha de
pensamento de que a Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se de conceitos no

sistema ftributario, pois qualquer linha oposta calharia no entendimento de que a

legislagao fiscal seria fragil e, portanto, seria passivel de interpretacbes mais
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imprecisas e vagas, o oposto da linha principioldgica tributaria, linha adotada pelos

mais célebres doutrinadores, dos quais destaca-se Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi.

Tal linha rigida é exemplificada através dos proprios principios, como por

exemplo o principio da Legalidade:

Efetivamente, ndo existem excegdes, quer na Constituicdo anterior, quer na

atual, a legalidade, pois todo tributo somente pode ser disciplinado, em seus

aspectos substanciais (material, temporal, espacial, subjetivo e quantitativo),

por diploma legal, emanado do Poder Legislativo. (BALEEIRO, 2018, p. 213).

Portanto, em verdade, faz sentido para a compreensao das definicbes
tributarias que sado argumentos favoraveis ou contrarios a existéncia de circulagao
para fins de incidéncia do ICMS sobre mercadorias virtuais a utilizagcdo de conceitos
constitucionais presentes no critério material do preceito debéntico do tributo em

epigrafe.
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5 DO CRITERIO MATERIAL NO IMPOSTO SOBRE CIRCULAGAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS

O critério material é justamente o enunciado que delimita o nucleo do
acontecimento a ser promovido a categoria de fato juridico. Em outras palavras, o
critério material é a definicdo da hipétese de incidéncia, que ao ocorrer no mundo dos
fatos, tornar-se-a o fato gerador do tributo (CARVALHO, 2015).

Assim, para uma compreensao tributaria completa acerca do debate
hipotético em questao, o aspecto mais importante a ser observado seria, por justica,
o critério material, uma vez que a presente discussédo gira completamente em torno
da existéncia ou nao do fato gerador do tributo, ou seja, busca-se entender se existe
uma subsunc¢ao da realidade dos fatos envolvendo a transacao de itens virtuais as
normas constitucionais e legais acerca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias

e Servigos.

A Constituicdo Federal, nesta visao particular utilizando-se de conceitos,
determinou em seu art. 155, Il que compete aos Estados tributar operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes € as

prestacdes se iniciem no exterior (BRASIL, 1988, n.p.).

No recorte tematico do presente trabalho de conclusido de curso, os
conceitos que estdo sendo balizados sdo os referentes as operacoes relativas a
circulagao de mercadorias sendo, portanto, estes o critério material a ser destrinchado

no fato gerador do tributo em comento.

5.1. CONCEITO DE MERCADORIA

O ICMS-Mercadoria é definido pela Constituicao como um imposto incidente
sobre operacdes relativas a circulagao de mercadorias. Este é o seu aspecto material,

assim, temos trés conceitos chaves: “operacao, “mercadoria” e “circulacao”.

No presente trabalho, o conceito a ser mais aprofundado sera o de circulagao

€ suas possiveis concepgdes adentrando ao caso em tela.



33

Nao obstante, de forma ainda que diminuta, faz sentido ventilar o debate
acerca dos termos ‘operagao’ e ‘mercadorias’ e seus aspectos constitucionais, uma

vez que é uma parte significativa do debate em comento.

Sobre o conceito de mercadoria, o grande debate reside na exigéncia ou ndo
de corporeidade. Paulo de Barros Carvalho define a corporeidade como um requisito

essencial, como leciona:

O étimo do termo “mercadoria” esta no latim mercatura, significando tudo
aquilo susceptivel de ser objeto de compra e venda, isto &, o que se comprou
para pdr a venda. Evoluiu de merx, mercis (sobretudo no plural: merces,
mercium), referindo-se ao que € objeto de comércio, adquirindo, na
atualidade, o sentido de qualquer objeto natural ou manufaturado que se
possa trocar e que, além dos requisitos comuns a qualquer bem econémico,
reuna outro requisito extrinseco, a destinagao ao comércio. Nao se presta ao
vocabulo para designar, nas provincias do direito, sendo coisa movel,
corpodrea, que esta no comércio (CARVALHO, 2015, p.648)

Nao obstante, existem doutrinas diversas que aduzem que a Constituicao
Federal ndo conceituou mercadoria como um termo intrinseco a corporeidade, mas
que trata-se de uma definicdo que ainda pode recepcionar uma certa mudanca de
paradigmas no decorrer dos anos encontrando inclusive lastro em decisbes do
Supremo Tribunal Federal. E o que dizem Lucas Bevilacqua e Carlos Otavio Ferreira
de Almeida “ao atribuir as competéncias tributarias aos Estados e ao Distrito Federal,
a Constituicao nao estabeleceu um conceito, mas apenas realizou mera aproximagao
tipolégica do objeto mercadorias e de sua respectiva circulagdo” (ALMEIDA;

BEVILACQUA, 2018, p.339-357)

A divergéncia de entendimentos quanto a corporeidade da mercadoria advém
de uma diferenga temporal, qual seja, dos conceitos de ICM e de ICMS tratados nas
diferentes constitui¢cdes federais, sendo o segundo tributo uma criagdo da Constituicao
Federal de 1988.

Cabe ainda frisar que a antiga Constituicao tributava apenas as mercadorias
corpoéreas ao passo em que a CF/88 inovou trazendo em seu bojo a energia elétrica

enquanto um bem passivel de tributacio pelo ICMS.

Kiyoshi Harada ilustra a diferenga entre um mero bem corpéreo e o conceito
de mercadorias como sendo apenas uma diferenga quanto a destinacao, ndo existindo
diferenga do ponto de vista substancial (HARADA, 2017, p. 46). Ou seja, para o

legislador, apenas importara o ato da mercancia de forma a entender se cabe ou nao
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a incidéncia de ICMS, assim, a partir da Carta Magna, bens nao-corpéreos foram

integrados ao rol de possiveis tributagbes do ICMS.

A irrelevancia de uma corporeidade também foi trazida pelo Ministro Nelson

Jobim em seu voto na ADI 1945/MT, sobre incidéncia de ICMS em softwares:

A pergunta fundamental, portanto, é essa: é possivel a incidéncia de ICMS
sobre a circulagdo de mercadoria virtual? A resposta, para mim, é afirmativa.
[...] Existem, basicamente, duas formas, hoje, de aquisi¢do de programa de
computador: uma delas se da pela tradicdo material, corpérea de um
instrumento que armazena o mencionado programa. Tratava-se de forma
usual e a mais comum de aquisi¢do de programa de computador. Entretanto,
a revolugao da internet demoliu algumas fronteiras por meio da criagéo e do
aprimoramento de um ‘mundo digital’. A época hoje é de realizagbes de
negoécios, operagdes bancarias, compra de mercadorias, acesso a banco de
dados de informagdes, compra de musicas e videos, e aquisi¢cdo de programa
de computador nesse ambiente digital. Ndo ha nessas operagdes a referéncia
ao corporeo, ao tateavel, mas simplesmente pedidos, entregas e objetos que
sdo, em realidade, linguagem matematica binaria. (BRASIL, 2021, p.18)
Ademais, ainda que alguns doutrinadores possam vir a datar um carater
corpoéreo para mercadorias, o Constituinte entendeu de forma diversa. A Constituicdo
Federal através do seu art. 155, §3° estabeleceu que a energia elétrica, um bem de
natureza evidentemente incorpérea, seria uma mercadoria para fins de incidéncia de

ICMS (MACHADO SEGUNDO, 2019).

Portanto, trata-se de um argumento que fortalece a possibilidade de
mercadorias incorpéreas para fins de ICMS/Mercadoria, pois seria um
reconhecimento da proépria Lei Maior, a Constituicado Federal de 1988, de que existe

essa possibilidade.

E claro que, quem n&o concordar com tal assertiva pode ressaltar que se
trataria de uma excegao prevista pelo legislador, uma vez que existem diversas outras
excegdes no bojo da Carta Cidada, como por exemplo o proprio ICMS para
comunicacao ou para transporte interestadual, que tratam de situa¢des que sao, via

de regra, fatos geradores do Imposto Sobre Servigos.

Nao obstante, ainda assim, permanece a maxima de que mercadoria seria o
bem maovel submetido a mercancia, ou seja, aquele que é intencionalmente colocado
em um contexto comercial circulatério (COELHO, 2020, p. 602), uma situacdo que
advém do préprio Cédigo Comercial, uma vez que inexiste mengédo expressa a

corporeidade da coisa mercante na Constituicido Federal de 1988.



35

Contudo, importante frisar que a Lei Complementar n. 87/1996, a Lei Kandir,

em seu art. 4° preenche este vacuo ao destacar o contribuinte do ICMS.

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes de
circulacdo de mercadoria ou prestagoes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagoes e
as prestacgdes se iniciem no exterior. (BRASIL, 1996, n.p.)
Portanto, o legislador de forma indireta definiu o que é finalidade comercial a
partir deste comando, podendo ser uma das seguintes hipdteses: 1) ou ela € mero
exemplar de operagdes que se dao com frequéncia; 2) ou ela, embora singular no

tempo, envolve consideravel montante de produtos. (COELHO, 2020, p. 602).

Sasha Calmon Coélho, oportunamente, enfrenta ainda a questido da
necessidade de corporeidade para que o bem fosse destinado a mercancia. A autora,
de forma cabal, suscita que trata-se de um sentimento ultrapassado e ja superado nos

tribunais superiores.

A guisa de conclusdo, impende ressaltar que por muito tempo o STF
consignou ser necessario fosse corpéreo o bem destinado a mercancia para
que pudesse ser tido por mercadoria e, assim, ter sua respectiva operagao
de circulagao sujeita ao ICMS. Todavia, no ano de 2010, apreciando a MC-
ADI n° 1.945/MT, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJe 14.03.2011, decidiu a
Suprema Corte que o tributo poderia incidir sobre softwares adquiridos por
meio de transferéncia eletrénica de dados — isto €, bens incorpéreos. Restou
dito, naquela oportunidade: “o Tribunal n&o pode se furtar a abarcar situacdes
novas, consequéncias concretas do mundo real, com base em premissas
juridicas que nao sdo mais totalmente corretas ” (grifo nosso), o que nos
sinaliza uma mudanca do entendimento pretoriano. (COELHO, 2020. p. 602).

De tal sorte, considerando o objeto hipotético da presente monografia, faz
sentido apreciar que o fato de os itens virtuais ndo serem dotados de corpus ou de um

correspondente fisico na vida real ndo impede que estes possam ser considerados

mercadoria.

Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo dispdem que este conceito
de mercadoria foi ampliado pela Constituicdo Federal relembrando que “ao submeter
o fornecimento de energia elétrica (coisa incorporea) ao ambito da incidéncia do
imposto, enquadrando no espectro mercantil (art. 155, §3°, CF)” (PAULSEN, 2012, p.
344).

Neste sentido, a principal controvérsia a ser abordada nesta pesquisa sera
referente a existéncia ou nédo do critério material de ‘circulacdo’ nos termos da

legislagao tributaria nacional assim como o seu conceito e evolugao histérica em um
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macroambiente tecnoldgico, considerando também a diversa jurisprudéncia sobre o

tema, conforme seguirdo os préximos capitulos.

5.2. CONCEITO DE OPERACAO

Operagao, conforme convencionado nos sistemas juridicos, €, propriamente,
a realizagdo de negdcios comerciais. Indica, assim, o resultado ou o efeito do ato
mercantil, sendo, por vezes, empregado no mesmo sentido de transacgao. E isto
porque a operagao, em verdade, resulta num ajuste, numa combinagdo, numa

convengao e num contrato. (SILVA, 2014, p. 1494)

Mais especificamente no sentido de Direito Tributario, o conceito ‘operacao’ &
aquele que representa os atos praticados em sequéncia que irdo levar ao resultado

final da circulagao de mercadorias.

Para Hugo de Brito, trata o vocabulo “operagao” sem duvida do contrato de
compra e venda, mas ainda ressalta que o legislador constituinte ao utilizar-se da ideia
de “operacodes relativas a circulacdo de mercadorias” entendeu que seriam todos
aqueles atos, contratos e negocios que sao usualmente praticados na atividade
empresarial com o fim precipuo de promover a circulagdo das mercadorias em geral,
desde a sua producgao até o consumo final (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 375-
376).

Assim, novamente retomando o caso objeto do estudo atual, nos termos do
vocabulo operacao, nao haveria diretamente o que se falar em um contrato de compra
e venda, porém em uma abstracido, caso existisse, seria todo o processo que seria
tomado desde a criagdo do software pelo desenvolvedor até a disponibilizagdo da

venda do item virtual pelo usuario do videojogo.

Evidentemente, o carater mercantil da operacédo deve ser sempre destacado,

vide inclusive decisao prévia do Supremo Tribunal Federal que consagrou que

[...] o perfil constitucional do ICMS exige a ocorréncia da operacdo de
circulacdo de mercadorias (ou servigos) para que ocorra a incidéncia e,
portanto, o tributo n&o pode ser cobrado sobre operagdes apenas porque elas
tém por objeto ‘bens’, ou nas quais fique descaracterizada atividade
mercantil-comercial (BRASIL, 2011, p.01).

Assim, ndo ha duvidas de que a vinculagdo de uma circulacdo é

imprescindivel para uma possivel incidéncia de ICMS sobre uma operagao, pois 0
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imposto apenas incidira, via de regra, em atos que impliquem mudancga da propriedade
das mercadorias dentro da circulagdo econbmica que as leva da fonte até o
consumidor (CASTRO, 2015, p. 613).

De tal sorte, o préximo capitulo, cujo estudo € mais aprofundado sobre a
existéncia ou nao de circulagao no caso hipotético, sera o pilar do presente estudo e
o fundamento principal para que se entenda se existe ou ndo a incidéncia de ICMS

sobre a comercializacao de itens virtuais.

5.3. CONCEITO DE CIRCULACAO

Antes de adentrar a discussao acerca do critério material de circulagao e suas

nuances, € imperioso relembrar o objeto hipotético da presente monografia.

Trata-se de uma discussao envolvendo itens virtuais dentro de um jogo, os
quais sao disponibilizados através de codigos executaveis dentro de um codigo-fonte,
em termos de ciéncia da computagao, que sdo reconhecidos no ordenamento juridico
como Softwares, nos termos da prépria legislagao especifica, sdo protegidos pela lei
de Direitos Autorais, somente podendo ser objeto de uma transagao a partir da sua
disponibilizagdo para usuarios por meio de contratos de licenga de uso para os

jogadores.

Assim, nos moldes da transacédo e da natureza juridica do préprio objeto,
pode-se inferir que inexiste uma transferéncia de propriedade ou dominio acerca da

coisa, conforme foi objeto de analise em capitulos anteriores.
Avangamos portanto para a analise do conceito de circulagado de mercadorias.

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos € um imposto
qualificado por relagdes juridicas entre sujeitos econémicos, ainda que pessoas fisicas
(COELHO, 2020, p. 396).

Assim, nao é forcoso entender que a Circulacao de que trata o ICMS tem um
carater também econdmico, porém é necessario entender o que existe por tras do

conceito de circulagao para fins de tributacao.

Nessa senda, existem algumas possiveis abordagens quanto ao conceito de
circulagao para fins de incidéncia do ICMS, das quais se destacam a circulagéo

econdmica, a circulagao fisica e a circulagao juridica.
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Quanto ao sentido de circulagdo econbémica, trata-se de uma logica que
compreende a movimentacao que envolve atores econdmicos dentro de uma relagao

comercial, vide o exposto por Sacha Calmon.

Nesse caso, a circulagéo estaria presente no momento em que ha o impulso
econdmico, ou na hipétese em tela, no momento em que existe o pagamento do prego

pelo usuario em troca do bem virtual.

Quanto a circulacio fisica, esta seria compreendida como a mera saida da
mercadoria do seu estabelecimento, como por exemplo a de um automoével de uma

concessionaria.

Em jurisprudéncia de outras épocas e outras Constituigdes, foi sedimentado
o entendimento de que esta seria o suficiente para gerar a incidéncia do imposto, vide
Rubens Gomes de Souza, relator da Comissao da Reforma tributaria, que entendia
como fato gerador do entdo ICM: “a saida fisica da mercadoria de estabelecimento
comercial, industrial ou produtor, sendo irrelevante o titulo juridico de que tal saida
decorra e bem assim o fato desse titulo envolver ou ndo uma transmissao de
propriedade” (BRASIL, 1966, p. 48).

Contudo, é quase pleonastico afirmar que esta posicao foi superada com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 foi superado. Nao bastava mais que
houvesse um deslocamento fisico, mas sim uma movimentacgao relevante no quesito

mercantil, nos termos comerciais.

E o que afirma Kiyoshi Harada:

Apesar de o texto constitucional vigente nado mais fazer referéncia a
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas por “produtores,
industriais e comerciantes”, o carater mercantil do imposto ficou evidenciado
pela expressao “operagdes relativas a circulagdo de mercadorias”, isto &, s6
sdo relevantes juridicamente as operag¢des que digam respeito a “circulagao
de mercadorias”, e ndo qualquer operacao que implique, por exemplo, mero
deslocamento fisico da mercadoria. Circulacdo de algo objeto de comércio
(mercadoria) s6 pode ser aquela que implica transferéncia de sua
propriedade ou posse. Dizer que uma mercadoria circula quando se desloca
de um lugar para outro de um estabelecimento comercial ou industrial do
mesmo titular € o mesmo que afirmar que o dinheiro circula quando alguém
muda esse dinheiro do bolso esquerdo para o seu bolso direito. (HARADA,
2017, p. 48).

Edvaldo Brito observa a importancia de se analisar a importancia do ponto de

vista mercantil para a operagao e nao apenas a sua saida fisica:

[...] ha de ser fato gerador do ICMS aquele acontecimento volitivo propulsor
de uma operagao mercantil que, em regra, € uma saida fisica de mercadoria
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de um estabelecimento comercial, industrial ou produtor, promovida,
respectivamente, por uma pessoa que seja comerciante, industrial ou
produtor com a intencdo de passa-la a disposicao de outra pessoa. A
categoria, supraidentificada, decorre do conceito formulado pela norma
constitucional que debuxa a hipotese desse fato gerador, dando ao seu
elemento material a natureza de operacao mercantil. Portanto, qualquer ato
juridico que nao se enquadrar como tal categoria ndo operara os efeitos de
fato gerador do ICMS (BRITO, 1996, p. 49).
Neste sentido, verifica-se ainda o pensamento de Hugo de Brito Machado, o
qual entende pela necessidade irretratavel da circulagdo que enseja a incidéncia do
ICMS n&o ser meramente fisica, mas a de movimentagcdo econémica (MACHADO,

2015, p.295).

Nao é mais necessaria apenas a saida fisica da mercadoria para que se possa
configurar a hipotese do tributo. Com o advento da Constituicdo Federal de 88 que
utilizou-se da expressao “operacdes relativas a circulacdo de mercadorias”, tornou-se
claro que este conceito iria abranger toda a importancia econémica relevante para o

Direito Tributario, o que inclusive poderia significar uma tributagao de software.

Ricardo Lobo Torres ainda exemplifica que a relacdo entre industriais e
comerciantes que promovem remessas de mercadorias uns para os outros de seus
respectivos estabelecimentos. Neste caso, ndo haveria circulagdo justamente pela
falta de impulso econémico ou da prépria finalidade mercantil (TORRES, 2011, p.
388).

Ademais, a unica interpretacao possivel que abarque os critérios do imposto,
principalmente quanto aos seus critérios comerciais de mercancia, ndo ha outra
hipotese a ser orientada para a incidéncia de ICMS senao a da circulagao juridica,
conceituada como as saidas de bens com transferéncia de sua propriedade ou posse
(HARADA, 2017, p. 36).

Essa l6gica ainda é corroborada pelo proprio enunciado n. 573 da sumula da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que preceitua que “nao constitui fato
gerador do imposto de circulagdo de mercadorias a saida fisica de maquinas,

utensilios e implementos a titulo de comodato” (BRASIL, 1976, n.p.).

Embora o enunciado diga respeito a um caso concreto, a ratio decidendi a ser
extraida é justamente a citada por Lébo Torres ao passo em que a suprema corte

patria entende e firma de forma vinculante a ideia de que para que se possa tributar
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uma circulagao, devera existir uma cessido de disponibilidade e uma mudanca de

dominio.

Imperioso relembrar, porém, que no caso objeto de estudo desta monografia,
trata-se da comercializagdo de objetos virtuais que existem apenas dentro de um

universo virtual que sempre estara sob posse de um desenvolvedor.

Destarte, infere-se como imprescindivel a circulagao juridica do bem para fins
de incidéncia do ICMS, sob o cotejo do Supremo Tribunal Federal, ndo bastara o mero
deslocamento fisico. (CASTRO, 2015, p. 619).

Vejamos um precedente assertivo sobre tal premissa, julgado do STJ que
decide acerca da nao-incidéncia do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos sobre operagao em que veiculo alienado por agéncia de automoveis teve

seu uso consignado pelo proprietario:

ICMS. OPERACAO DE VENDA PELA AGENCIA DE AUTOMOVEIS DE
VEICULO USADO CONSIGNADO PELO PROPRIETARIO. NAO
INCIDENCIA. Constata-se que a mera consignagdo do veiculo cuja
venda devera ser promovida por agéncia de automoéveis nao representa
circulagao juridica da mercadoria, porquanto nao induz a transferéncia
da propriedade ou da posse da coisa, inexistindo, dessa forma, troca de
titularidade a ensejar o fato gerador do ICMS. Nesse negdécio, ndo ha
transferéncia de propriedade (dominio) a agéncia de automdveis, pois,
conforme assentado pelo acérdao recorrido, ela ndo adquire o veiculo de seu
proprietario, mas, apenas, intermedeia a venda da coisa a ser adquirida
diretamente pelo comprador. De igual maneira, ndo ha transferéncia de
posse, haja vista que a agéncia de automoéveis nao exerce nenhum dos
poderes inerentes a propriedade (art. 1.228 do Cddigo Civil). Isso porque a
consignagao do veiculo nao pressupde autorizagao do proprietario para a
agéncia usar ou gozar da coisa, nem tampouco a agéncia pode dispor sobre
o destino da mercadoria (doagao, locagao, destruicao, desmontagem, v.g.),
mas, apenas, promover a sua venda em conformidade com as condigbes
prévias estabelecidas pelo proprietario. Em verdade, a consignagdo do
veiculo significa mera detengéo precaria da mercadoria para fins de exibigao,
facilitando, dessa forma, a consecugdo do servigo de intermediagao
contratado. 5. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2013, n.p., grifos do
autor)

Luciano Garcia Miguel e Ivan Ozawa Ozai ainda destacam que enquanto a
titularidade dos bens representa o regime juridico civil que tutela os direitos sobre a

coisa, o ICMS incide sobre o fendmeno da circulagao de outro modo, paralelo e nao
excludente (MIGUEL; OZAlI, 2016, p. 31).

Assim, frisa-se que a circulagao é necessaria, mas torna-se claro ao observar
a doutrina que para o critério econdmico ndo € a caracteristica ideal e o ponto

suficiente para conceituar a ideia de circulagao para fins de ICMS.
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A circulacédo juridica trata-se de um critério, de fato, imprescindivel para a
caracterizagao da relagao juridica comercial que € objeto do Imposto sobre Circulagéo

de Mercadorias e Servigos.

Desta maneira, ratifica-se o que ja € um entendimento consolidado e
convencionado na maior parte da doutrina e na jurisprudéncia: a ideia de que a

circulagao devera ser juridica.

Corrobora com tal entendimento Alexandre Mazza, que preceitua que:

O primeiro elemento integrante do fato gerador do ICMS é o conceito de
“circulagao”. Entretanto, para que o imposto seja devido a mercadoria deve
circular juridicamente, ndo bastando sua mera circulagao fisica. Isso quer
dizer que é necessaria a mudanga de propriedade da mercadoria, sua
tradicdo (circulagdo em sentido juridico), para que incida o ICMS, sendo
indevido o imposto no caso de simples transporte do item sem mudanga de
titularidade (circulagcdo em sentido fisico) (MAZZA, 2019, p. 681).

A sumula 166 do Superior Tribunal de Justica se atenta a tal critério ao dispor
que deve existir uma mudanga de propriedade, ou seja, operagdo em que se mude a
titularidade do bem, para a incidéncia de ICMS: “N&o constitui fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de um estabelecimento para outro

estabelecimento do mesmo contribuinte” (BRASIL, 1996, p.03).

No Recurso Extraordinario sobre o arrendamento mercantil internacional, o
Supremo Tribunal Federal ainda corroborou com este entendimento em situagdes que

nao existe uma mudancga de titularidade do bem:

TRIBUTARIO. ICMS. ENTRADA DE MERCADORIA IMPORTADA DO
EXTERIOR. ART. 155, I, CF/88. OPERACAO DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL INTERNACIONAL. NAO INCIDENCIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 2. A alinea “a” do
inciso IX do paragrafo 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, na redacgao da
EC 33/2001, faz incidir o ICMS na entrada de bem ou mercadoria
importados do exterior, somente se de fato houver circulagdao de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio (compra e
venda).[...]4. Deveras, nao incide o ICMS na operagédo de arrendamento
mercantil internacional, salvo na hipétese de antecipag¢ao da opg¢ao de
compra, quando configurada a transferéncia da titularidade do bem.
Consectariamente, se ndo houver aquisicao de mercadoria, mas mera
posse decorrente do arrendamento, ndo se pode cogitar de circulagdo
econdmica. [...] (BRASIL, 2014, n. p., grifos do autor)

Assim, para que exista uma circulagao juridica, é necessario segundo Tartuce
a tradigao, pois “a tradicdo € condigédo de eficacia do negdcio juridico, sendo assim

bastante para que o negocio gere seu efeito de obtencdo da propriedade de bem
movel” (TARTUCE, 2019, p.145).
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Em complemento, Orlando Gomes ainda adiciona requisitos para tal tradigao
“i) que o tradens tenha qualidade para transmitir ao accipiens o dominio da coisa; ii)
que transmitente e adquirente estejam de acordo com a transferéncia da propriedade;

iii) que a posse da coisa alienada seja transferida.” (GOMES, 2007, p.207)

Ademais, quanto a questio da disponibilidade, nos termos de Geraldo Ataliba
e Cléber Giardino, convenciona-se designar por titularidade de uma mercadoria a
circunstancia de alguém deter poderes juridicos de disposigdo sobre a mesma, sendo
ou néao seu proprietario (ATALIBA; GIARDINO, 1983, p. 111).

Isso posto, ndo ha o que se falar em uma cessao de direito de uso caso

existam tais elementos, uma vez que como pontua Carrazza:

E que na cessdo do direito de uso de software inexiste operacdo mercantil,
isto €, ndo ha transferéncia da titularidade de qualquer mercadoria; mas, pelo
contrario — permitimo-nos insistir - , mera cessado de direitos.[...]e, nessa
medida, ndo esta juridicamente vocacionado a mercancia, mas ao
licenciamento do direito de uso. Noutras palavras: porque bem imaterial, ndo
pode ser colocado no processo de circulagao mercantil. (CARRAZA, 2002, p.
169).

Ainda neste sentido, relembrando a ponderacdo acerca da espécie

contratual que veste a transacao de itens virtuais, pontua Fabio Ulhéa Coelho:

Nao se confunde com a cessao de direitos autorais, em que o titular da
propriedade intelectual referente ao software (cedente) transmite-se a outrem
(cessionario, mediante remuneracéo, deixando de ser, assim, o proprietario).
[...] O contrato pelo qual uma pessoa fisica ou juridica fica legitimamente
autorizada a usar programa de computador [...] é licenga de uso. Quando o
consumidor “adquire”, no mercado, o software de um jogo para instalar em
seu computador pessoal, o que se verifica, juridicamente falando, ndo é
compra e venda, mas o licenciamento de uso do bem intelectual pela empresa
de informéatica detentora dos direitos a ele relativos (COELHO, 2012, p. 413).

No caso de contratos de licenga de uso, o julgamento recente do STF, na ADI
1945, o qual sera mais bem destrinchado no préximo capitulo deste trabalho, tem
como tese principal a incidéncia de ISS, conforme explicado em voto do ministro-
relator Dias Toffoli "O simples fato de o servico encontrar-se definido em lei
complementar como tributavel pelo ISS ja atrairia, em tese, a incidéncia tdo somente

desse imposto sobre o valor total da operagao e afastaria a do ICMS". (BRASIL, 2021,
p.33).

O ministro em seu voto se refere a Lei Complementar n® 116/2003 que institui
0 ISS e tem no item 1.05 da sua lista anexa o item “Licenciamento ou cessao de direito

de uso de programas de computagao.”
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Portanto, ha o que se pensar de uma forma constitucional, ao verificar o
conflito de interesses entre entes federativos e a instituicdo dos seus principais tributos
sobre consumo, o ISS para os Municipios € o ICMS para os Estados e de uma forma
infraconstitucional ao entender tipos ou conceitos que foram trazidos pela Constituicdo
Federal para reger a competéncia tributaria dos proprios entes federativos, além de
buscar entender qual é o tributo que melhor se adequa na compreensao dos bens da

vida relatados.

No mais, repisa-se o entendimento de Paulo de Barros acerca do conceito de
regra-matriz, que é visualizado como a ideia de que para ocorrer a subsungao de uma
realidade a norma abstrata, é necessario que o fato guarde absoluta identidade com
todos os critérios estabelecidos na regra matriz de incidéncia, devendo ser afastada
qualquer hipoétese presuntiva (CARVALHO, 2015, p. 329).

Assim, antes que sejam tomadas quaisquer decisdes acerca da ocorréncia ou
nao do fato gerador do ICMS no que diz respeito aos itens virtuais subscritos aos
softwares, deve-se entender que a disponibilidade fruto de uma circulagao juridica
com a consequente transferéncia de dominio/propriedade € uma conditio sine qua non

para que seja efetivado o critério material do imposto em questao.

Contudo, ndo ha o que se falar nesse direito a propriedade, uma vez que,
como ja mencionado em capitulos anteriores, o acesso ao cédigo executavel que Ihe
entrega uma vantagem na utilizagdo do codigo-fonte € apenas uma vantagem
temporaria que permite ao usuario o gozo de alguns beneficios ao utilizar do codigo
fonte. Em termos de videogames, se trata de um acesso ao mesmo servidor, porém
com uma abordagem e uma forma diferente, caracteristica das vantagens apropriadas
pelos jogadores que sao consequéncia da obtencao de vantagens pagas em sistemas

eletrénicos.

Destarte, pela propria natureza dos itens virtuais, a tese mais plausivel para
avaliar a hipétese em tela seria a de que n&o ha a possibilidade de circulagao juridica,
uma vez que o item virtual, conforme destrinchado nos primeiros capitulos deste
trabalho de conclusao de curso, via de regra, jamais deixa os servidores da empresa
desenvolvedora, uma vez que este integra o sistema de programagao dos codigos-

fontes sendo apenas um tipo de cessao de acesso para um software a partir de um
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cédigo-executavel através de uma transagéo que nao diz respeito a transferéncia de

propriedade.

N&o havendo essa circulagdo juridica, o aspecto material do ICMS né&o sera
cumprido, sendo inviavel o enquadramento das transacdes envolvendo softwares no
fato gerador inexistindo a subsungéo do fato a norma e, consequentemente, sendo

impossivel a tributacao.
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6 DOS EFEITOS ADVINDOS DO RE 176.626-3 E DAS ADI’'S 5659 E 1945 SOBRE
AS OPERAGCOES QUE ENVOLVEM SOFTWARES E A CONSOLIDAGAO
JURISPRUDENCIAL

Noutro giro, ainda que se possam existir diversas vertentes e posicionamentos
acerca da possibilidade ou ndo de incidéncia do Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigcos, para que se compreenda a questido de uma forma cabal no

sentido pratico, € imprescindivel observar a evolugao jurisprudencial nacional.

Em verdade, a dissidéncia a respeito da tributacdo de softwares foi objeto
recente de avangos paradigmaticos no bojo da Suprema Corte brasileira, afinal,
ocorreu em fevereiro de 2021 a decisao definitiva acerca da acao direta de
inconstitucionalidade (ADIN) 1945, um remédio processual que perdurou sem uma

decisao final por mais de vinte anos no judiciario brasileiro.

Contudo, antes de enfrentar o teor do julgamento da famigerada ADI 1945, é
imprescindivel entender a evolugao jurisprudencial acerca da conflituosa tributagao
sobre os softwares, afinal, como ja foi objeto de reflexdo nos primeiros dois capitulos,
o objeto hipotético nuclear da presente monografia se trata de um elemento acessorio
para um software, destarte, quaisquer decisdes de teor fiscal que tenham como pedido
ou causa de pedir questdes referentes aos programas de computador, seréo
consideravelmente relevantes para a compreensido final acerca da tributagao

incidente sobre operacdes que decorram destes itens virtuais.

Historicamente, como ja mencionado em topicos pregressos, O primeiro
enfrentamento do Poder Judiciario em relagdo aos programas de computador teve

espaco no Recurso Extraordinario n. 176.626, ementado da seguinte maneira:

I. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de
declaragdo (Sum. 356). A teor da Sumula 356, o que se reputa nao
prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo acérdao primitivo sobre
o0 qual "nao foram opostos embargos declaratérios". Mas se, opostos, o
Tribunal a quo se recuse a suprir a omissao, por entendé-la inexistente, nada
mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98).

II. RE: questao constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos impostos
previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto
material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a circulagao,
a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é questao
constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario.

lll. Programa de computador ("software"): tratamento tributario: distingao
necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo,
sobre as operagdes de "licenciamento ou cessdo do direito de uso de
programas de computador" — matéria exclusiva da lide —, efetivamente nao
podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, nao
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resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulagéao de cépias ou exemplares dos programas de
computador produzidos em série e comercializados no varejo — como a do
chamado "software de prateleira" (off the shelf) — os quais, materializando o
corpus mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio (BRASIL, 1998b, p.01).
Como ja adiantado, trata-se de um entendimento jurisprudencial que, através
de precedente, consolidou duas figuras divergentes acerca do software com naturezas

juridicas distintas e que trouxeram visdes tributarias diversas.

O julgador, em uma perspectiva noventista acerca do tema, entende que
existem softwares de prateleira e softwares de encomenda e, nesse diapasao, cada

uma das transagdes envolvendo-os seria fato gerador de um tributo distinto.

O primeiro deles, softwares de prateleira, sdo aqueles “standard”, ou seja,
aqueles tipos de programas de computador prontos para consumo na imediata

compra.

Nos termos do ministro relator no Recurso Extraordinario em comento, trata-
se daquelas copias ou exemplares de programas de computador produzidos em série
e comercializados no varejo, por isso seriam aqueles encontrados nas prateleiras das
grandes lojas através de suportes fisicos, como por exemplo disquetes ou CD-ROMs
(BRASIL, 1998b, p. 14).

Mais especificamente, o precedente faz meng¢ao ao autor Rui Saavedra para

explicar o conceito levantado através da definicado deste dos “programas standard:

[...] constituem, em regra, pacotes (packages) de programas bem definidos,
estaveis , concebidos para serem dirigidos a uma pluralidade de utilizadores
- e ndo a um utilizador em particular -, com vista a uma mesma aplicagéo ou
fungdo. Sao, portanto, concebidos para tratamento das necessidades de uma
mesma categoria de utilizadores (por exemplo, a contabilidade dos escritérios
de advogados). Mas possibilitam uma configuragao adequada para que cada
utilizador, em concreto, encontre solugdo para a sua realidade especifica -
serao o "esqueleto" a que falta o "revestimento muscular" (SAAVEDRA, 1998,
p. 29).

Em outras palavras, o que se existe € uma produg¢ao massificada de produtos
que, no entendimento do julgador do RE 176626-3, criaria um sistema mercantil na

distribuicdo do mesmo através do qual o cliente adquiriria as “manifestacdes fisicas”
(BRASIL, 1998b).

Noutro giro, estaria justificada a incidéncia de ICMS, uma vez que o foco da

fiscalizagao tributaria ndo seria o software em si, mas o seu corpo mecanico, cuja
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propriedade seria adquirida normalmente através de contratos de compra e venda
cumprindo assim com todo o aspecto material do ICMS, afinal se trataria de uma

circulagao juridica de um bem com carater de mercadoria.

E pleonastico afirmar que este conceito ndo é o suficiente para compreender
a natureza da tributacdo sobre os itens virtuais que apenas existem dentro dos
programas de computador, portanto, este conceito sugerido no Recurso Extraordinario

em tela ndo bastaria para uma analise sistémica do presente trabalho.

Ademais, o segundo conceito levantado pelo relator do Recurso
Extraordinario 176626-3 de Sdo Paulo é a ideia de “software por encomenda”, qual
seja, aquele programa que € desenvolvido do zero com a exata finalidade de atender

as necessidades especificas de um usuario (BRASIL, 1998b).

Importante, porém, nao confundir os programas por encomenda com o
modelo de negdcios de SaaS, ou Software as a Service, ou em portugués, software
como um servigo, um tipo de transagao que envolve programas de computador como

uma prestagao de uma atividade.

Em termos de ciéncia da computagao, o SaaS € um software nao instalado na
infraestrutura do cliente, mas utilizado através da Internet sendo pago de acordo com

tempo de utilizagdo ou volume, por demanda (CAMBIUCCI, 2009).

De forma completamente diversa, os softwares por encomenda sédo mais um

fruto de uma prestacao de servicos do que o servico em si, como escreve Saveedra:

Em todo o mundo, os servigos informaticos das empresas desenvolvem
programas para atender as necessidades internas. Mas, paralelamente, ha
empresas produtoras de software (as chamadas software houses) que fazem
programas para os seus clientes conforme o pedido e as solicitagbes destes,
e que visam satisfazer as respectivas necessidades especificas. Trata-se de
"programas aplicacionais", que geralmente ndo se mantém estaveis e
acabados como os "programas standard"; pelo contrario, sdo continuamente
adaptados, corrigidos e melhorados para responder aos requisitos internos e
externos das empresas. (SAVEEDRA, 1998, p.30).

A segunda hipétese conceitual se trata de uma clara visualizagao de servigo,
inclusive a lista anexa da Lei Complementar 116/2003, legislagao infraconstitucional
que regula o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), tributo cujo fato
gerador é a obrigacdo de fazer, prevé a personalizagdo de softwares em moldes

idénticos ao disposto no paragrafo anterior, vide o seu item 1.04: “Elaboragao de

programas de computadores, inclusive de jogos eletronicos, independentemente da
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arquitetura construtiva da maquina em que o programa sera executado, incluindo

tablets, smartphones e congéneres” (BRASIL, 2003, n.p.).

Contudo, em que pese exista uma perspectiva mais moderna acerca da atual
realidade dos programas de computador, ainda assim n&o se trata de uma defini¢ao
acertada para englobar a inteireza do presente debate, pois os itens digitais como

descrito na situagao-problema da monografia néo sao personalizados.

Muito pelo contrario, os exemplos mencionados de bens virtuais séo
facilmente replicaveis em lojas on-line e transacionados a todo momento e em larga
escala para um sem-numero de usuarios que buscam gozar desses beneficios dentro

de um sistema eletronico.

De tal sorte, o0 Recurso Extraordinario de 1998 é demasiado ultrapassado para
que seja compreendida a situagao hipotética, o que € compreensivel uma vez que

nem o legislador e nem o julgador poderiam prever o avango tecnoldgico atual.

No presente, os programas de computador muito raramente se hospedam em
suportes fisicos como CD-ROMs e disquetes. Em verdade, trata-se de uma tecnologia
ultrapassada, ja que grandes desenvolvedores de software atualmente, além de seus
enormes servidores, tem como espaco para compartilhamento e utilizacdo de

ambientes virtuais as “nuvens”, ou “cloud computing’.

Sobre esse tipo de tecnologia, € um novo modelo de computagao que permite
ao usuario final acessar uma grande quantidade de aplicagbes e servigos em qualquer
lugar e independente da plataforma, bastando para isso ter um terminal conectado a
“‘nuvem” (SILVA, 2010, p. 15).

E certo, portanto, que para definir a tributacdo devida, a jurisprudéncia
necessitou avangar o seu entendimento ndo apenas de forma juridica mas também

tecnolégica para compreender o fendbmeno dos softwares.

E com este contexto que foram propostas as Acdes Declaratérias de
Inconstitucionalidade (ADI's) 1945 e 5659, sendo a primeira ajuizada contra a Lei n°.
7.098/98 do Mato Grosso com previsdo de tributacdo estadual de programas de
computador, que consolida normas referentes ao ICMS e a segunda em face do

Decreto estadual 46.877/2015 de Minas Gerais e outros diplomas legais.
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Tratam-se de dois processos judiciais que tinham como objetivo questionar a
incidéncia de ICMS sobre os itens digitais, uma vez que diferentemente do objeto do
Recurso Extraordinario destrinchado acima, a realidade dos programas de
computador atualmente é muito mais sobre compartilhamento de dados em nuvem e
muito menos apegada aos suportes fisicos como CD’s e disquetes, estruturas essas
que motivaram o Supremo Tribunal Federal em sua decisao que separou dois tipos

de softwares para duas tributagdes diferentes.

Ambas as ADI’s foram decidiras de forma conjunta no julgamento da corte

superior em fevereiro de 2021, este ementado da seguinte forma:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Lei n°® 7.098, de 30 de
dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso. ICMS comunicagéo.
Atividades-meio. Nao incidéncia. Critério para definicdo de margem de valor
agregado. Necessidade de lei. Operagdes com programa de computador
(software). Critério objetivo. Subitem 1.05 da lista anexa a LC n°® 116/03.
Incidéncia do ISS. Aquisicdo por meio fisico ou por meio eletronico
(download, streaming etc.). Distingdo entre software sob encomenda e
padronizado. Irrelevancia. Contrato de licenciamento de uso de programas de
computador. Relevancia do trabalho humano desenvolvido. Contrato
complexo ou hibrido. Dicotomia entre obrigagcao de dar e obrigacao de fazer.
Insuficiéncia. Modulagao dos efeitos da decisdo (BRASIL, 2021, p.01).
E simples extrair, a partir do excerto acima, o entendimento esculpido pelos
julgadores que a tese acolhida pelo Tribunal adotou a interpretacdo de que as
transagdes dos softwares seriam, por direito, fato gerador do Imposto Sobre Servigos

de Qualquer Natureza (ISSQN).

Nao obstante, considerando que o presente estudo visa entender a
possibilidade ou n&do de incidéncia do ICMS, faz-se necessaria a observacdo dos

critérios pelos quais a tese vencedora rechagou a incidéncia do tributo.

Ab initio, € importante ressaltar que a tese vencedora foi do ministro Edson

Fachin, o qual realizou uma analise sistémica acerca da tributacdo de softwares.

Foi apontado pelo ministro que a legislagdo objeto da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade preconizava a incidéncia de ICMS sobre operacbes com

softwares, ainda que realizadas por transferéncias de dados.

Discute-se a validade da incidéncia de ICMS sobre os negdcios juridicos
realizados com programa de computador (software), tendo em vista a matriz
constitucional do imposto (BRASIL, 2021, p. 71).
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Assim, existem quatro grandes argumentos que alcangam a (im)possibilidade
de tributagdo do ICMS, quais sejam, i) um Estado criar uma previsdo de hipotese de
incidéncia através de lei estadual; ii) uma tributacdo de ICMS sobre um fato gerador
ja previsto na Lei Complementar 115/03; iii) a ideia de que um software, por ser um
bem abstrato intangivel e incorpéreo, ndo poderia ter natureza de mercadoria ou de
propriedade intelectual; e por fim, iv: ndo poderia existir circulagdo na operagao com
software, tendo em vista que sua aquisicdo nao caracterizaria uma operagao de
compra e venda, mas simplesmente um licenciamento ou cessao de uso, logo, a
disponibilizagao eletrbnica de dados (download ou streaming) € incompativel com
qualquer caracteristica de efetiva circulagdo, no sentido ventilado em tdpicos

anteriores da presente monografia como a certa transferéncia da propriedade.

Considerando o recorte hipotético neste trabalho, faz-se necessario um maior
aprofundamento nos argumentos trazidos no bojo da decisdo acerca do ultimo item
destacado acima para se discutir a existéncia ou ndo da argumentada circulagéo
juridica.

Foi frisado na jurisprudéncia anterior que a atragcdo do ICMS para a
comercializagdo de softwares se daria unicamente em razdo do bem corpéreo, o
corpus mechanicum no qual o programa de computador estaria armazenado e,
citando a doutrina de Rui Saveedra, o direito sobre o software enquanto imaterial
deveria ser exclusivo para aqueles que o criaram através do Direito Autoral sobre

propriedades intelectuais.

Contudo, no avango da ADI 1945, foi observado que existiria a possibilidade
de incidéncia do ICMS sobre soffwares comercializados através de transferéncia de
dados. Foi entendimento do Ministro Nelson Jobim, em um dos inumeros votos
proferidos no longo julgamento da lide balizada, que a difusdo da internet tornou a
operagao independente da aquisigao fisica. (BRASIL, 2021, p. 75). O entdo ministro
Ayres Britto, assim como o Min. Gilmar Mendes, também entenderam que a
interpretacado da Constituicao Federal poderia mudar por uma alteragcao na realidade,
uma “internetizacdo” da vida, o que mudou a caracteristica dos negdcios, podendo

inclusive dar um novo sentido para o conceito de ‘circulagao’.

Foi vencido, portanto, na ADI 1945, a nogao de que o ICMS apenas poderia

incidir sobre cépias produzidas em série e comercializadas em varejo, sem abranger
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o licenciamento ou cessdo de uso. Foram votos vencidos os ministros Octavio Galiotti,

Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello.

Assim, até o julgamento final, proferido em fevereiro de 2021, o Supremo
Tribunal Federal enquanto colegiado, ndo enxergava obstaculo constitucional na
incidéncia de ICMS sobre comercializagdo de softwares, sejam de prateleira com
suportes tangiveis, sejam os comercializados através de download ou transferéncia

eletronica de dados.

Nesse sentido, foi interpretada pela corte a possibilidade do Estado de Minas
Gerais, objeto de um dos casos paradigmas, tributar o valor do suporte fisico ou
informatico dos softwares, informacao essa encontrada no Decreto n° 43.080/020 do

Regimento do ICMS de Minas Gerais.

Retomando o presente, o Ministro-Relator Edson Fachin, autor do voto
vencedor, entendeu que a distingdo tradicional entre os softwares de prateleira e os
softwares por encomenda adotada pelo STF apds o julgamento do RE 176626-3 n&o
seria mais o suficiente para que se defina a competéncia de tributar as operacdes

envolvendo softwares, considerando os avancgos tecnoldgicos e normativos.

Justifica o julgador através da argumentagdo de que o Supremo Tribunal
Federal tem decidido por superar a divergéncia entre obrigacdo de fazer e obrigagao
de dar ao perceber a existéncia de contratos complexos, como por exemplo o leasing

financeiro e os contratos de franquia.

Assim, ndo existe uma perspectiva simplista ao encarar que o mercado de
softwares atualmente é quase que em sua inteireza oferecido para o consumidor final
através de lojas virtuais, downloads e em nuvens, independentemente de serem

customizaveis ou ndo.

E uma linha de raciocinio que vai ao encontro dos itens virtuais que s&o a ratio
desta monografia, uma vez que se trata de programas de computador acessorios

dentro de um universo de transagdes exclusivamente virtuais.

Ademais, o Ministro Relator ainda faz um levantamento de Direito Comparado,
mais especificamente com o IVA da Unido Europeia, que em sua legislagdo comum
dispunha que o fato gerador de entrega de bem seria a transferéncia do poder de
dispor de um bem corpéreo como proprietario e que servigos seriam as prestacoes

que nao constituissem uma entrega de bens.
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Na Constituicdo Federal brasileira inexiste uma vedacao expressa quanto a
essa divisdo entre servigos e circulagao de mercadorias, nao obstante, no julgado sao

elencadas algumas formas de definir a incidéncia ou néo de ICMS.

A primeira delas é a funcdo da Lei Complementar de, dentro de suas
atribuicdes sob a teoria triplice, ter o condao de dispor sobre conflitos de competéncia,
em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
vide o art. 146, |, da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, o0 mero fato de existir uma previsao na LC 116/03 da operagao
envolvendo softwares, como disposto acima, no subitem 1.05, qual seja o
Licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de computagdo (BRASIL,
2003).

Conforme destacado nos primeiros capitulos deste trabalho, os programas de
computador gozam da protegdo conferida pela Lei 9.609/98, o Ministro-Relator
destaca essa faceta da natureza juridica do software ao relembrar que este é obra
resultante do intelecto humano (BRASIL, 2021, p. 89).

Ademais, relevante rememorar que a legislagao é expressa ainda ao destacar

que o uso dos programas de computador serao objeto de contratos de licenga.

A ratio decidendi do precedente torna claro que essa base produtiva no
engenho humano é uma caracteristica fundamental do software e, portanto, ndo ha
como ser um tragco afastado, independentemente da replicacdo em massa com

finalidade de comercializagdo com usuarios.

Assim, 0 que se existe em casos como o utilizado como parametro basilar
nesta reflexdo, no entender do voto vencedor da ADI 1945/MT é uma operacao
complexa que envolve, além da obrigagcdo de dar um bem digital, uma obrigagédo de
fazer presente em esforcos intelectuais, inclusive com disponibilizacdo de

atualizacbes tecnoldgicas e outras funcionalidades (BRASIL, 2021, p. 93).

E conclus3o légica que, sob perspectiva do julgamento paradigma, n&o existe
uma transferéncia de propriedade, doravante nao existindo uma circulagao juridica,

elemento que integra o critério material do ICMS.

Destarte, por se tratar de uma definigdo prevista no fato gerador do ISSQN,

conforme aduzido na referente Lei Complementar, se percebe um modelo de
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Software-as-a-Service (SaaS), caracterizado pelo acesso direto dos programas de

computador conforme disponibilizado pelo fornecedor na internet.

Novamente o disposto pelo julgador no bojo da ADI 1945 se encaixa
perfeitamente com a situagao trazida a baila ao, em analise do fato gerador do ISSQN,
perceber que nunca existira uma transferéncia total de propriedade, pois as empresas
desenvolvedoras dos programas de computador sempre estarao vinculadas ao

software através de operagcdes complexas, vide trecho do acérdéao:

Perceba-se, além do mais, que as empresas como as citadas tém de
manter, gerenciar, monitorar, disponibilizar etc. recursos fisicos ou
mesmo digitais que viabilizam tal modelo de computagao. Todas essas
acoes necessitam, em boa medida, de esforgo humano, notadamente de
profissionais que detém conhecimento especial sobre computagao. Nao
se diga que se tem aqui ‘servigos prestados a si mesmo’. A situagao nao se
equipara ao classico exemplo do barbeiro que corta sua prépria barba. Com
efeito, as mencionadas a¢6es/servigos se voltam, ao cabo, aos usuarios
da computagido em nuvem, sujeitos que nao se confundem com aquelas
empresas. Nao ha duvida, assim, de que existe, nesse modelo de
computacéo, obrigagdes de fazer em favor do usuario. Note-se que, mesmo
na hipétese de a computagcio em nuvem envolver um software
padronizado, ainda ha os citados servigos prestados em favor do
usuario, de modo a atrair a incidéncia do ISS sobre eles. Pode-se visualizar
aqui, também, a existéncia de operagdo complexa, de modo analogo as
situagbes mencionadas nos itens anteriores deste voto. (BRASIL, 2021, p.
98, grifos no original).

Por fim, prevaleceu o entendimento na Suprema Corte brasileira de que o

tributo correto para incidir sobre as operagdes que envolvem softwares € o0 ISS e nao
o ICMS.

Trata-se de um paradigma imprescindivel para a compreenséo, ndo apenas
dos programas de computador, mas da propria economia digital, uma vez que
envolveu no debate conceitos-chave como os de corporeidade de mercadorias,
ocorréncia da circulagao juridica em contratos de licenga de uso ou compra e venda

e 0 avancgo da tecnologia enquanto prestagao de servigos.

Noutro giro, quanto ao questionamento hipotético inicial, além de todos os
argumentos ventilados em capitulos antecedentes, torna-se mais clara a concluséo
de que é juridicamente inviavel a tributagdo de ICMS sobre os itens virtuais, uma vez
qgue se os softwares em sentido /atu ndo sao alvo de incidéncia do imposto, nao faria
sentido se os itens acessorios que integram estes servidores, fossem tributados de
forma diversa, considerando além de tudo o principio da gravitagao juridica, a natureza

das transagdes e a propria regra-matriz de incidéncia do ICMS.
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Assim, a evolugao jurisprudencial dos programas de computador parte desde
o0 Recurso Extraordinario 176.626 para as ADINs 1945 e 5659, ndo apenas

modificando os seus conceitos chaves no sentido juridico, mas também tecnologico.

As afirmacdes tratadas como uma verdade esculpida em 1998 quando se
distinguiu pela primeira vez os softwares de prateleira e os softwares de encomenda
se esvaziaram com 0 passar dos anos ao passo em que a ciéncia da computagao
prosseguiu e se adaptou, descartando inclusive grande parte dos suportes fisicos no

varejo.

Tal plano fatico foi ratificado no decorrer dos precedentes vislumbrados ao
passo em que se verificou o melhor enquadramento possivel para a tributacdo das
operagoes envolvendo softwares no ordenamento patrio como sendo o ISS,
considerando o tipo de prestagdo que é oferecida no negécio juridico que envolve

estes bens.

Apds mais de vinte anos de julgamento, portanto, foi consolidada a orientagao

jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal.
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7 CONCLUSAO

O tema debatido no decorrer deste trabalho de conclusido de curso é
extremamente relevante para o futuro do direito tributario. Tal assertiva se justifica néo
apenas em relagao ao exemplo de itens acessérios em jogos virtuais, modelo utilizado
como base pratica para o aprofundamento teérico acerca de como o direito tributario
enxerga as transacoOes realizadas em lojas virtuais envolvendo itens e objetos que
existem apenas hospedados em servidores, mas mostra relevancia para o sistema
tributario pratico por ser uma amostra do que sera/é a economia virtual e a percepg¢ao
e a influéncia que o Estado, aqui no sentido de Poder Publico, tem acerca da

significativa movimentacéo financeira.

Nao € nem um pouco hiperbdlico relembrar que se trata de uma industria, no
minimo, bilionaria, como apontam as noticias cada vez mais frequentes do sucesso
desse tipo de negociagdo, vide o anuncio de lucro da Riot Games, empresa
desenvolvedora do popular jogo League of Legends, gratis para jogar, que desde 2015
ja demonstra atingir patamares altissimos monetarios contando apenas com a venda
destes itens virtuais (ESPN, 2016).

Definida essa importancia, foi realizada neste trabalho uma pesquisa tedérico-
dogmatica, sendo abordados estudos de doutrinadores, jurisprudéncia e matéria
legislativa constitucional e infraconstitucional para visualizar possiveis entendimentos
acerca da incidéncia de ICMS sobre os itens virtuais, principalmente no que diz

respeito ao paradigma hipotético de itens em jogos online.

Assim, visitando conceitos de ciéncia da computacdo, com autores como
Andrew Tanembaum e Albert Woodhull, concluiu-se que os itens em jogos virtuais sao
softwares aplicativos, estes com tratamento juridico definido pela Lei n. 9609/98, a Lei
do Software e seriam acessados através da cessdo de codigos executaveis que

forneceriam acesso para o usuario destes aplicativos.

Ademais, também foi examinado o tipo de negdcio juridico realizado entre os
desenvolvedores dos programas de computador e os usuarios adquirentes finais dos
itens digitais e, através de um exame da legislacéo correlata, da melhor doutrina e dos

precedentes elaborados pelos tribunais superiores, foi observada que a melhor
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espécie contratual ndo seria a compra e venda, mas sim o licenciamento de uso, tipo

de operacao mais usual para a disponibilizagao de softwares.

Com essa base de direito privado fixada, foi encaminhada a analise da dtica
tributaria e dos termos que envolvem o aspecto material do ICMS para que se chegue
em uma conclusdao sobre se este seria cabivel para as operagcdes em tela. Nao
obstante, fez-se necessaria uma digressao hermenéutica de forma a entender se as
nomenclaturas que integram o texto constitucional que cria o tributo seriam tipos ou

conceitos.

Trata-se de uma discusséao relevante uma vez que a interpretagcao escolhida
altera o nivel de discricionariedade dos agentes publicos, sendo os tipos um modelo
mais aberto e conceitos uma nomenclatura pautada pela seguranga juridica. No
presente trabalho, considerando a visdo doutrinaria e a rigidez do sistema tributario

patrio, foram considerados conceitos.

Em seguida, foi destrinchado o aspecto material do ICMS-Mercadoria,
principalmente quanto a cada um dos vocabulos e seus respectivos conceitos dentro

da logica legislativa.

Foram analisados os argumentos para a possibilidade de mercadorias serem
ou nao corporeas, caracteristica que, embora secundaria neste trabalho, é essencial

para um debate constitucional completo, assim como a definicao de ‘operacdes’.

Ademais, foi destrinchado o conceito de circulagao através da legislagao e de
diversos doutrinadores tributarios como Roque Carrazza e até mesmo civilistas, como

Flavio Tartuce e Orlando Gomes.

Com a finalidade de contextualizar a presente discussao com a jurisprudéncia
atual, foram analisadas as ADINs 1945/MT e 5659/MG, julgadas em fevereiro de 2021,
as quais tiveram como conclusao légica vencedora a impossibilidade de incidéncia
do ICMS sobre operacdes que envolvem a cessio de softwares. Como contraponto,
foi destrinchado o acordao que decidiu o RE 176626-3, paradigma anterior que
entendia pela separagao de tributagdo de softwares a depender da sua natureza, seja

‘de prateleira’ ou seja ‘por encomenda’.

Neste sentido, as cortes superiores entenderam pela incidéncia do ISSQN
sobre as transacgdes que envolvem programas de computador. Destarte, embora nao

seja assunto tratado neste trabalho, foi uma deciséo relevante para o entendimento
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da tributagdo aqui discorrida, pois demonstra que a jurisprudéncia decidiu pela nédo
incidéncia do ICMS.

Assim, considerando que a presente pesquisa tem como objetivo geral uma
anadlise das operacbes realizadas pelas empresas que tem como atividade a
comercializagédo de itens virtuais dentro de sistemas de videogame para verificar a
possibilidade de incidéncia do ICMS a partir de uma discussao de possibilidade ou
nao de circulacéo para fins de tributagdo de mercadorias completamente digitais, por
todos os argumentos expostos, principalmente os constitucionais, trata-se de um
enquadramento tributario inviavel, principalmente pela auséncia de transferéncia de
propriedade (e a consequente ndo circulacdo) vide o tratamento imposto pela
legislagao para os softwares, o modelo de transagéao realizado, a prépria legislagao
infraconstitucional que institui o tributo, a adogcdo dos conceitos de operacido de
circulagao de mercadorias pela Constituicdo Federal e a mais recente jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal.
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