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O LICENCIAMENTO E O SUB-LICENCIAMENTO DE PROGRAMAS DE SOFTWARE NÃO SE  CONFUNDEM  COM  CIRCULAÇÃO  DE MERCADORIAS  - IMPOSSIBILIDADE DE INCIDIREM SOBRE AS  RESPECTIVAS  OPERAÇÕES  ICMS,  IPI  e  I.I.  -PARECER.
A consulente, por intermédio de seu eminente advogado e diretor, Dr. Manoel Antônio dos Santos, propõe-me as seguintes questões:
"Serve a presente para confirmar a consulta a V.Sa. acerca da tributação incidente sobre as operações de internamento e licenciamento no mercado brasileiro de programas de computador. Os associados desta entidade são empresas que ou produzem programas próprios e os licenciam no Brasil, ou são licenciados por produtores estrangeiros para o fim de promover a distribuição de programas no território nacional. Tais programas são distribuídos quer diretamente, quer através de terceiros devidamente autorizados. Portanto, a atividade básica dos associados é o licenciamento ou, às vezes, o sub-licenciamento a terceiros de direito de uso de programas de computador.
Em alguns casos, ao receberem dos produtores estrangeiros a cópia matriz desses programas, as empresas os duplicam no país e, a seguir, o sub-licenciam aos usuários finais. Em outros casos, as empresas importam tais programas já gravados no exterior, para posterior sub-licenciamento no Brasil. Em qualquer caso, os programas são fornecidos em suportes físicos, geralmente disquetes ou fitas, acompanhados dos chamados manuais de usuário.
Pelo fato de a atividade de licenciamento ter-se desenvolvido, historicamente, como uma decorrência da prestação de serviços, os associados vêm pagando ISS sobre tais operações, sendo certo que a Prefeitura de São Paulo, à semelhança de outras municipalidades, tem exigido o pagamento desse tributo. 
Face ao exposto, perguntam a V.Sa. o seguinte:
1) A que tributos os associados estão sujeitos quando do internamento de programas de computador de origem externa, quer se trate de cópia matriz, quer se trate de programas já gravados para posterior licenciamento no país?
2) A que tributos estão os associados sujeitos quando do licenciamento ou sub-licenciamento no país de programas de computador, quer se trate de programas de origem externa, quer não?
3) Que medidas devem os associados tomar face à ação tomada pela Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo de exigir o pagamento do ICMS?"
RESPOSTA

O Sistema Tributário plasmado pela nova Constituição, de rigor, pouca inovação traz em relação ao sistema anterior. Surgido da integração do texto pretérito e de propostas articuladas do Instituto dos Advogados de São Paulo e Associação Brasileira de Direito Financeiro, assim como do IPEA do Ministério do Planejamento, hospedou o constituinte o modelo anterior, com algumas alterações, no capítulo específico do direito tributário, embora reformulasse substancialmente a seção de direito financeiro 
.
Com efeito, o capítulo  do  direito  tributário  é dividido  em  6  seções,  sendo  cinco  de direito tributário propriamente dito, ou seja, da relação que se forma entre sujeito ativo e passivo da obrigação fiscal, e uma de direito financeiro, cuidando da partição da receita fiscal entre os poderes  tributantes 
.
Nas cinco seções, a primeira, ao tratar das normas gerais, de certa forma reproduz a essência do artigo 18 da anterior lei suprema, embora compactando outros princípios espalhados pela E.C. nº 1/69, o mesmo ocorrendo com o capítulo das limitações ao poder de tributar, em que alguns comandos gerais foram adicionados aos anteriores, assim como em relação à desoneração constitucional da imunidade, antes espelhadanos artigos 19 e 20 da revogada lei maior 
.

Por outro lado, as seções dedicadas aos impostos federais (anteriores artigos 21 e 22) aos Estados (23) e aos Municípios (24) seguem, de certa forma, a mesma linha expositiva do texto pretérito.
A novidade, portanto, do atual Sistema reside na melhor explicitação das normas gerais, da função da lei complementar, das espécies tributárias, das limitações constitucionais, assim como na redistribuição dos impostos entre os entes federativos, com a criação de 5 novos, integração de cinco outros no ICMS e transferência para o município da transmissão onerosa de bens imóveis 
.
Os cinco novos impostos criados são: sobre grandes fortunas (federal), sobre doações de bens móveis, transmissão "causa mortis" de bens móveis, adicional do imposto sobre a renda (estaduais) e vendas a varejo de combustíveis (municipal).
A integração, por outro lado, dos três impostos únicos e dos impostos sobre comunicações e transportes intermunicipais e interestaduais ao ICM, alarga o campo de incidência deste tributo, que passa a ter dois tipos de serviços tributados, a saber: o de transporte e o de comunicações, mantendo sua estrutura anterior, de resto recepcionada pelo novo sistema, em face de sua não modificação, em suas grandes linhas, pela nova Constituição 
.
Em outras palavras, o constituinte optou por melhorar  o texto anterior, proposta, de resto apresentada pelo IASP-ABDF, e não inová-lo, por inteiro, com o que a adaptação intraumática poderia se fazer entre o antigo e o novo sistemas.

Os impostos indiretos federais, IPI, II, IE, de competência da União, não sofreram qualquer alteração estrutural, salvo a incidência sobre o ouro-investimento pelo IOF, e o mais relevante imposto indireto estadual, o ICMS,  como novidade maior, teve, pois, apenas a integração dos cinco federais -e em matéria de serviços- apenas o de transportes e o de comunicações, desde que não se considere a energia elétrica prestação de serviço, mas fornecimento de mercadoria 
.

E é, neste contexto, que já posso passar a um rápido exame do único imposto parcialmente não modificado, mas alargado pela absorção de outros tributos indiretos da União, visto que seu núcleo continua, na linha traçada pelo constituinte pretérito, idêntico 
.
A natureza jurídica do ICMS é a mesma do sistema anterior. O imposto incide sobre as operações relativas à circulação de mercadorias e sobre dois serviços, no discurso escorreito do constituinte, exposto no artigo 155 inciso I, letra "b":
"Art. 155. Compete aos Estados e ao  Distrito Federal instituir:

I. impostos sobre: ......
b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; ..." 
,
não diverso na essência, do artigo 23 inciso II da E.C. n°- 1/69 com alteração da E.C. nº 23/83, cuja dicção se segue:
"Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:.....
II. operações relativas à circulação de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes; e ...." 
.
A novidade maior reside na inclusão da seletividade (inciso III do § 2º), visto que a não cumulatividade versada está, com a mesma insuficiência redacional do texto anterior (inciso I e II), insuficiência vernacular já detectada pelo STF, ainda à luz da velha ordem 
.
À evidência, o "cobrado", a que se referem os dois textos, quer dizer "incidência" e a observação de que a "não incidência" não gera crédito é infeliz, na  medida em que o que não incide não existe e o que não existe no mundo do direito não pode ter qualquer conseqüência, principalmente a geração de crédito escritural. É que a não incidência difere da isenção que, em verdade, é uma dispensa legal do pagamento do tributo, com o que, sem a explicitação constitucional, fatalmente geraria crédito escritural, porque nela nasce a obrigação tributária e apenas é excluído o crédito tributário 
.
A estrutura do ICMS, portanto, no concernente às mercadorias é a mesma do passado, até nas suas insuficiências redacionais, tendo como novidade estrutural exclusivamente a integração de dois serviços anteriormente tributados pela União.
Por esta razão, a conclusão doutrinária a que chegara o III Simpósio Nacional de Direito Tributário continua válida para a nova Constituição, como o era para a anterior, definição aprovada por seu plenário e posteriormente consagrada no I Congresso Brasileiro de Direito Tributário 
.
Seu discurso é o seguinte:
"A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo" 
.
Como se percebe, o imposto não incide sobre a mercadoria, mas sobre a operação relativa à sua circulação. É a operação o campo de objeto da tributação e não a mercadoria, que, em direito comercial, é conformada como um bem destinado ao consumo. Um automóvel é mercadoria numa loja e é um bem nas mãos do consumidor, sendo tributado, quando de sua circulação da loja para as mãos do consumidor, pela circulação e não pelo fato de ser um bem.  Nas mãos do consumidor tal detenção, enquanto patrimônio, é incidida por um outro imposto estadual (IPVA), mas não mais pelo ICMS, visto que deixa de ser mercadoria 
.
Exigindo o Código Tributário Nacional que os institutos próprios de direito privado não possam ser alterados pelo direito tributário, que, no máximo, oferta-lhes efeitos, à evidência, o conceito de mercadoria pertinente ao direito privado, cujo perfil atrás apresentei, não é daqueles que a legislação fiscal possa modificar 
.
A lei impositiva não pode declarar que o comodato é uma locação, posto que são institutos de direito privado, com esculturas jurídicas distintas, mas pode ofertar efeitos, como, por exemplo, o de que o rendimento das locações seja incidido pelo imposto sobre a renda federal e pelo adicional do imposto sobre a renda estadual, neste caso, desde que haja lei complementar anterior.
É o que determinam os artigos 109 e 110 do CTN, recepcionados pela nova ordem constitucional, por não conflitantes, e que têm o seguinte fraseado:
"Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
"Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias" 
.
Nesse contexto, portanto, o ICMS é um imposto que incide sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre a prestação de serviços de transportes e de comunicações.
Tenho entendido, no que me respaldo em excelente doutrina nacional e estrangeira, que há uma circulação de serviços, como há de mercadorias, seja no comércio, seja na agropecuária, seja na indústria, inclusive a extrativa 
.
A conformação do sistema tributário atual, que guarda ainda a espinha dorsal da Emenda Constitucional nº 18/65, espelha, de rigor, duas grandes vertentes impositivas, ou seja, aquela sobre a renda e o patrimônio e aquela sobre a circulação de bens e serviços, vale dizer, na linguagem dos economistas, os tributos diretos e os indiretos.
A circulação de serviços levou inclusive o legislador europeu, em nível de comunidade econômica, a tributar a produção industrial, o comércio e a prestação de serviços, enquanto operações tendentes a transferir bens materiais e imateriais, a uma única incidência do IVA, simplificando, de uma só vez, o controle fiscal, de um lado, e a vida do contribuinte, de outro 
.
Foi minha proposta, quando do depoimento perante os constituintes, a seu pedido, na Sub-Comissão de Tributos e que resistiu até o turno da Comissão de Sistematização, manter o ICM e o ISS integrados, muito embora não o IPI, que pretendia substituir por um "imposto sobre consumos especiais", na linha da proposta IASP-ABDF 
.
Ao retornar o anteprojeto à sistemática anterior de uma circulação sobre serviços ofertada aos municípios e sobre mercadorias aos Estados, com apenas dois serviços integrados (transportes e comunicações), à evidência, retirou novamente do âmbito estadual a possibilidade de imposição sobre a generalidade dos serviços, cuja circulação continua da competência dos Municípios.
A doutrina e a jurisprudência, portanto, plasmadas pelo direito anterior, permanecem normando o direito atual, inclusive no que concerne à teoria da preponderância sobre a qual passo a deter-me mais pormenorizadamente, no presente estudo.
Em parecer que preparei para o governo do Estado de São Paulo, abordei-a com maior profundidade 
.
Pela teoria da preponderância, em casos de conflito, isto é, nas áreas cinzentas sobre a competência impositiva de Estados e Municípios, por pouca clareza ou excessiva generalização da taxativa lista de serviços dos Municípios, o que maior densidade econômica possua (a mercadoria ou o serviço) passa a determinar o regime jurídico da incidência.
Uma indústria montadora de automóveis não é fabricante de automóveis. Junta as auto-peças adquiridas de outros fabricantes, prestando, portanto, serviços. O valor do automóvel, todavia, tem maior densidade econômica em seu aspecto de mercadoria do que naquele de serviço prestado, isto porque, não há mercadoria que não tenha, em sua produção, serviço, ou serviço que não seja exteriorizado por um bem 
.
Se os serviços prestados para a produção de um automóvel têm menor densidade econômica que o bem em si, não se pode deixar de considerar que um parecer jurídico, que é exteriorizado em folhas de papel, por mais valiosas que sejam, tem -não no "bem" (papel)- mas na prestação de serviços (oferta de parecer), sua densidade econômica.
Ora,   sempre  que
a) a lista de serviços taxativa não ofertar tipo impositivo claro
e

b) houver dúvida se haverá fornecimento de mercadoria ou prestação de serviços, a "teoria da preponderância" da densidade econômica, para aquela operação de circulação, é que determinará se
a) a incidência será estadual - e, por decorrência, federal (IPI, II e IE)-;
b) a incidência será exclusivamente municipal;
c) não haverá incidência nenhuma, por falta de enquadramento na lista específica 
.
Nenhuma consideração de maior relevância, em face de sua pacífica aceitação, se faz necessária sobre a disjuntiva serviços x mercadorias, em sua característica de circulação da produção e circulação do comércio, posto que a doutrina e a jurisprudência plasmaram a concepção de que o IPI e o ICM, hoje ICMS, têm o mesmo fato gerador, gerando incidência dupla, quando da produção, sobre o produto que circula, sendo apenas o ICMS mais abrangente, por estender-se à própria comercialização na 2a. operação, quando já fora dos estabelecimentos produtores. Onde incide o IPI e o ICM não incide o ISS, sendo a recíproca verdadeira 
. Mesmo nos casos de incidência dupla (serviços de engenharia), não são os serviços tributados pelo ICMS, mas as mercadorias entregues em separado. Em face destas hipóteses a teoria da preponderância desaparece, só surgindo nas denominadas áreas cinzentas de conflito.
Colocadas tais premissas, passo pois à resposta da consulta formulada.
Eduardo Vieira Manso ao falar sobre o "software" utiliza-se de um neologismo, ou seja, "logiciário", que explica:
"A palavra logiciário se compõe de dois elementos: um, de origem grega, provém de logos, que, empregado como prefixo, indica um "discurso", "pensamento", "razão", mantendo estreita conotação com a lógica, do que também se deduz o sentido de conjunto, de sistema, de formalização; o outro, o sufixo ario, indica "conjunto", "coleção" (como em "berçário", em "erário", etc), assim como também indica um estado, uma qualidade ou uma atividade (como em "comerciário", "agrário", "solitário", "voluntário" etc), tanto como também indica o agente (como em "secretário", "bibliotecário", "notário" etc). 0 neologismo logiciário, assim, respeita a índole da língua portuguesa, nada havendo que lhe possa impedir a cidadania brasileira" 
.
Considera, por outro lado, logiciário:
"o conjunto de  três produtos distintos: primeiro,o caderno de análises, 
que contém todo o material preparado para a
 elaboração do programa, ou de um conjunto de programas, em qualquer linguagem de informática, incluindo-se qualquer  material auxiliar destinado ao uso desses programas;
depois, o programa de computador, ou seja, o conjunto sistemático de instruções organizadas para a solução de um só problema, por mais extenso que esse programa seja e, por último, a descrição do programa, que é a apresentação técnico-formal completa e pormenorizada dos procedimentos que permitiram a elaboração do programa e que possibilitam a elaboração de outros programas que visem à solução do mesmo problema ou de problemas semelhantes. A palavra "logiciário" não é, exatamente, uma criação minha, porque é uma adaptação do termo logiciel, que os franceses introduziram -por determinação legal- na sua linguagem de informática, para indicar "o conjunto de trabalhos de lógica, de análise, de programação, necessários para o funcionamento de um conjunto de tratamento da informação", para ser empregada em lugar de software, e que se opõe a matériel, palavra também oficialmente destinada a substituir a palavra hardware, que indica a aparelhagem de computação eletrônica, pour la défense de Sa Majesté, la Langue Française, como dizem os franceses, entre irônicos e orgulhosos, como só eles sabem ser" 
.
Por outro lado, Carlos Alberto Bittar, ao examinar a conformação pelo direito brasileiro de "software" na orientação autoral, ou seja, matéria vinculada ao direito do autor, declara:
"Sensível a essas ponderações, e, depois de inúmeros debates no Congresso, o legislador nacional houve por bem acolher as observações feitas, disciplinando, na nova lei, os aspectos assinalados, a que imprimiu orientação coerente com os princípios e idéias básicas retro expostas. Eventuais pontos de regulamentação que, na prática, vierem a ser detectados, poderão, à luz da respectiva competência, merecer tratamento administrativo no âmbito dos órgãos citados, que, aliás, já vem regulamentando a matéria, como anotamos. Cumpre considerar, outrossim, que, com a posição adotada em nossa lei, a par do rigor científico, a subsunção do software ao regime do direito de autor apresenta inúmeras vantagens, inclusive quanto à sua comercialização.
De fato, de início, respeita à natureza do tipo de criação em causa. Ademais, torna possível o aproveitamento, em sua disciplinação, de todo o precioso acervo doutrinário e jurisprudencial que constitui a experiência vivida do direito de autor, com princípios universalmente reconhecidos e que, por isso, facilita o trabalho do intérprete na solução de questões que na prática surjam, bem como dos interessados, quanto à sua utilização e à respectiva instrumentação jurídica.
Observa-se o princípio do "suum quique tribuere", fundamental na ciência jurídica, ao possibilitar-se ao criador (ou titular do direito) a recepção dos direitos pecuniários pela utilização do software.
"Permite-se a estimulação de novos programas, inclusive por autores nacionais, colaborando-se, assim, com o desenvolvimento tecnológico.
Submete-se a internação, quando estrangeiro o titular, às regras próprias da legislação especial existente no país, além de outras vantagens apontadas no trabalho específico já citado" 
.
Na mesma linha estão os estudos de Orlando Gomes e Arnoldo Wald, que terminaram por influenciar o legislador pátrio 
.
Antônio Chaves, da mesma forma:
"Não há como negar os aspectos positivos que o projeto do governo apresentava, destacadamente a coragem de emanar sua lei específica para a matéria e o benefício que proporciona aos autores de programas e aos produtores nacionais, enfrentando pressões de toda ordem" 
,
A que se acrescenta razoável jurisprudência onde se podem ler considerações de interesse, principalmente nos trechos a seguir transcritos:
"Frizou o relator, Des. LUÍS DE MACEDO, que embora entendesse aquele magistrado "desnecessário analisar a controvérsia sobre a legislação de proteção ao direito autoral invocado na inicial e contestado pelas rés", tal análise se fazia útil na medida em que, não obstante algumas das conclusões contidas no excelente laudo pericial, os elementos postos à disposição do julgador levam à convicção de que são notáveis certas semelhanças entre os aparelhos das rés e os da autora. A título exemplificativo, faz a comparação do teclado do micro-computador ZX-80, da "Sinclair", com o do NEZ-80, da "Filcres"; o próprio perito, ao exibir as fotografias de cada qual, salienta que eles são bem semelhantes. 0 mesmo se diga da comparação entre os teclados do "Sinclair" ZX 81 e do TK-82-C, da Microdigital. Se tais semelhanças -e outras poderiam ser apontadas-constituem, ou não, ilícito é matéria que fica na dependência do exame da tese de direito colocada nos autos.
Assim, o problema se apresenta exatamente na posição inversa em relação à colocada na sentença: conforme o resultado a que se chegue no exame da matéria, sob o ponto de vista jurídico é que interessará a verificação da existência ou não de plágio.
"Demonstra, com citas doutrinárias, não ser inédito o tema, defendendo ORLANDO GOMES, ARNOLDO WALD, JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÃO e CARLOS AUGUSTO DA SILVEIRA LOBO, com uma tradução de artigo de EUGEN ULMER e GERT KOLLE, sobre a matéria ("A proteção jurídica ao software", Forense, 1985) - a tese de que o direito autoral é eficiente e adequado para a proteção dos direitos sobre programas de computador. O primeiro dos juristas pátrios citados, após conceituar o hardware como o computador e acessórios, a "máquina computadora", e o software como o programa para o processamento de dados, faz um estudo sobre o direito estrangeiro e brasileiro para chegar à conclusão de que "é lícito concluir que a obra do programador de computação pode ser incluída, entre nós, no rol das criações intelectuais protegidas como direitos autorais" (ob. cit. pg. 14). Do mesmo sentir ARNOLDO WALD: "A proteção legal do software, conforme veremos, pode ser adequadamente provida mediante a aplicação de institutos jurídicos já existentes, vinculados ao direito do autor, tal como demonstra a experiência de outros países" (mesma obra, pg. 19)",
e
"Em resumo, tem-se que a empresa ré e ora apelada lançou no mercado um computador com três elementos externos portadores de características que os aproximam bastante dos computadores fabricados pela apelante. Trata-se do teclado, das funções e conteúdo, que indiscutivelmente constituem componentes fixos do hardware fabricado por essas empresas.  Por  outro  lado,  esses elementos são também a projeção exterior do ROM (read only memory), que é por assim dizer a "alma" do computador, o núcleo que define as funções que ele é capaz de desempenhar e o modo como as desempenhará.
Ora, já tem sido afirmado que, de todo o equipamento e acessório de um computador, somente os programas é que contam com proteção jurídica, não o próprio hardware. Aqueles, ditos software, constituem obras de criação intelectual assimiláveis àquelas a que tradicionalmente se destinam as proteções de direito de autor (cfr. Vieira Manso, A informática e os direitos intelectuais, S.Paulo, Ed. Rev. Trib., 1985, nº 36, pp. 207 ss.; v. ainda seu ensaio "Proteção jurídica do programa de um computador", in revista Microhobby nº 5, pp. 43-45 e nº 6, p.. 46). Mas o ROM, como elemento fixo, integrante do computador, inalterável porque é um "programa" que só pode ser lido mas no qual nada escreve o usuário, não se define como software e por isso não goza de tal proteção. Tal foi a colocação dos votos que antecederam ao meu e a cuja linha de raciocínio aderi por inteiro. Sem necessidade de maiores considerações, limito-me ao que me pareceu essencial e a endossar os votos anteriores, também negando provimento à apelação" (grifos meus) 
.
Eu mesmo, ao examinar o projeto de "software" emiti parecer, na mesma linha, com o que admitia a "cota de contribuição", vetada pelo Presidente, posto que não entendia houvesse no licenciamento de programas de computador, fornecimento de mercadoria 
.
Ora, pela teoria da preponderância, que defendi para a própria Fazenda do Estado de São Paulo, em parecer pela Procuradoria solicitado, não se pode considerar que o conjunto denominado de "logiciário" seja fornecimento de mercadoria, posto que o que se transfere é patrimônio intelectual. A densidade econômica da mercadoria (caderno de anotações, programa de computador e descrição do programa) é incomensuravelmente menor que o programa em si exteriorizado pelos três bens lá mencionados, com o que, de longe, afastaria qualquer incidência tributária, que conformasse o "software" como mercadoria sujeita ao IPI, ICMS e II.
Entendo que o "software", em face inclusive do artigo 1º da lei 7.646/87, nem configura prestação de serviços, por ser nítido exercício de direito autoral 
.
Nem se argumente que o "software", muitas vezes, é apenas locado, nem que, em outras, os programas são cedidos em série, posto que, nas duas hipóteses, a densidade econômica da mercadoria é sempre inferior à da criação intelectual nele expressa e a locação não é uma prestação de serviços, como não é venda de mercadoria a alienação de tais programas constituídos de bens imateriais.
Apesar de entender que não estaria a circulação de tais programas nem sujeita ao ICMS, IPI e II, nem ao ISS, à falta de configuração de uma prestação de serviços, não é tal elemento fundamental neste parecer, visto que as empresas filiadas à consulente estão recolhendo o ISS por entenderem que o contorno jurídico daquilo que transferem, está mais perto de uma prestação de serviços do que de uma circulação de mercadoria 
.
Acresce-se que os contratos juridicamente conformados pelo direito privado, à luz da legislação existente, fazem menção a licenciamentos de programas estrangeiros ou nacionais, o que caracteriza efetivamente um não fornecimento de mercadoria (a densidade econômica do material utilizado é ínfima em relação ao custo do programa).
Poder-se-ia argumentar que os livros são também venda de serviços e não de mercadorias, ou os discos. O argumento improcede, à luz da teoria da preponderância, visto que os direitos autorais raramente ultrapassam 10% e o custo do material aplicado é superior ao do patrimônio intelectual cedido.
A incorporação do patrimônio intelectual a livros e discos, nada obstante a sua importância, têm densidade econômica inferior àquela incorporação de tal patrimônio aos programas de "software", razão pela qual inexiste semelhança. Por esta razão, o melhor e o pior dos livros, conforme o número de páginas, geram no mercado semelhança nos preços impostos, mais pelo custo da matéria-prima utilizada do que pelo custo do direito autoral. Se imunes não fossem, parece-me que haveria venda de mercadoria mais do que cessão de direitos. Lembre-se que o STF, inclusive, para material gráfico já entendeu,  no passado,  que estava o serviço de impressão sujeito ao ISS e não  ao ICM 
.
Houve, portanto, por bem o legislador pátrio, apenas falar em produção e comercialização, sobre declarar o que é um programa de computador, fazendo prevalecer a tese da preponderância, como se lê nos artigos 1º e 2º da Lei 7646/87 
.
Por essa razão, no passado, ou seja, pelo prisma da pretérita Constituição, as empresas entenderam por bem pagar, como têm feito, o ISS e não o ICMS, não sofrendo, por outro lado, assédio nem dos Estados, nem da União.
Como o ICMS não teve a sua estrutura alterada e os serviços que abrangeu não são aqueles de computador, à evidência, a velha e a nova ordens permanecem com os mesmos indicadores legais, não podendo haver, portanto, alteração do perfil da operação sujeita às incidências constitucionais 
.
Mesmo que constitucional fosse o
Convênio 66/88, naquilo que alterou legislação complementar recepcionada -o que nenhum tributarista de  renome do país até o presente defendeu e o que se admite, portanto, apenas para argumentar - tal Convênio e as legislações estaduais não ofertaram tratamento à questão,por fora de sua alçada de competência 
. 
Isto posto, passo a responder às questões formuladas:
1) Entendo que a nenhuma, posto que o IPI e II não se lhe aplicam, e o IOF merece estudo em separado, não feito neste parecer, por justificar linha de argumentação mais complexa e distinta;
2) Entendo que a nenhum, muito embora recolham os associados da consulente o ISS;
3) Sugiro a ação declaratória imediata, com medida cautelar incidental, na eventualidade de insistência das Secretarias da Fazenda em exigirem ICMS, no caso de empresas não autuadas. Para as que impugnaram o lançamento administrativo sugiro a ação anulatória, após a discussão administrativa, se com trânsito em julgado administrativo, contra a tese da consulente ou o aguardo da execução fiscal.
Paralelamente, a consulente poderá ingressar com ação direta de inconstitucionalidade do ato administrativo que pretender tornar o ICMS incidente sobre o fornecimento ou sub-licenciamento de programas de computador, nos termos do artigo 103 da Constituição Federal.
Como há consulta pendente junto à Secretaria da Fazenda de São Paulo, espero, todavia, em face dos eminentes jurisconsultos que compõem sua Consultoria Tributária, que a resposta seja no sentido de se considerar não devido o ICMS em tais licenciamentos, sub-licenciamentos ou cessão em série de programas de computador.
S.M.J.

São Paulo, 22 de junho de 1989
� "Instalados os trabalhos constituintes e após a discussão do regimento interno, foi o congresso com tais poderes dividido em 24 Sub-Comissões, das quais uma delas dedicada ao Sistema Tributário. A Sub-Comissão de Tributos estava vinculada à Comissão de Orçamento, Sistema Financeiro e Tributos, tendo como relator o Dep. José Serra e presidente o Dep. Francisco Dornelles. Os Deputados Benito Gama e Fernando Coelho foram, respectivamente,o presidente e o relator da Sub-Comissão.


Durante 2 semanas ouviram os constituintes vinculados à comissão, além do meu, o depoimento dos seguintes especialistas: Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luís Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes Fº e Guilherme Quintanilha, passando a trabalhar, de rigor, com dois anteprojetos articulados que lhe foram levados, a saber:  o preparado pelo IPEA da Secretaria de Planejamento e aquele levado por mim, em nome do IASP e da ABDF.


Os dois projetos tinham contextura clássica de um sistema rígido, embora fosse o do IASP mais conservador eo do IPEA mais federalizado, no pressuposto de que a uma maior descentralização de receitas corresponderia uma maior descentralização de atribuições. No projeto do IASP, a descrença de que os constituintes e o modelo federativo brasileiro voltar-se-iam para a dupla descentralização fez com que a descentralização de receitas fosse mais tímida, visto que o projeto não hospedava matéria pertinente à descentralização de atribuições, como, de resto, também não hospedava o do IPEA.


O texto final da nova Constituição veio a demonstrar que os temores do nosso grupo eram mais fundados que a profissão de fé apresentada pelo IPEA na dupla descentralização federativa: de receitas e de atribuições.


Do primeiro anteprojeto surgido da Sub-Comissão, portanto, resultou projeto convergencial em que os alicerces fundamentais foram retirados dos dois esforços coletivos, posto que ambos os grupos (IASP-ABDF e IPEA-Seplan) trabalharam em seu estudo por mais de um ano, servindo tal reflexão acadêmica de valiosa contribuição para os primeiros textos constituintes.


Deve-se notar que o anteprojeto IASP-ABDF foi mais jurídico e o do IPEA mais econômico-financeiro, embora ambos cuidassem de aspectos jurídicos e econômicos" ("O Sistema Tributário na Constituição de 1988", Ed. Saraiva, 1989, pgs. 37/41).





� "Capítulo I - DO SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL


Seção I - Dos princípios gerais


Artigo 145 a 149;


Seção II - Das limitações ao poder de tributar


Artigo 15O a 152;


Seção III - Dos impostos da União


Artigo 153 e 154;


Seção IV - Dos impostos dos Estados e do  Distrito


Federal


Artigo 155


Seção V - Dos impostos dos Municípios


Artigo 156;


Seção VI - Da repartição das receitas tributárias


Artigo 157 a 162".





� Assim se referiram os parlamentares da Subcomissão à colaboração dos juristas que a assessoraram no primeiro anteprojeto: "Atendendo à sugestão do Constituinte Mussa Demes, vou apenas registrar notável esforço que esta Subcomissão de Tributos, Participação e Distribuição das Receitas realizou, ao longo das últimas 3 semanas, no sentido de ouvir e receber subsídios e sugestões de todos os segmentos da sociedade brasileira interessada em um novo desenho do Capítulo sobre o Sistema Tributário Nacional.


Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura Carta Constitucional que, não tendo a pretensão de ser algo perfeito e acabado, deverá sofrer aprimoramentos através das emendas que os membros desta Subcomissão certamente haverão de apresentar.


Necessário se faz assinalar a valiosa contribuição oferecida a esta Subcomissão pelas autoridades e entidades aqui recebidas em audiência pública: os Profs. e Técnicos Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luís Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes FQ; o Secretário da Receita Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretários da Fazenda dos Estados, que antes de aqui comparecerem promoveram, sob os estímulos desta Subcomissão, os encontros de Manaus e Porto Alegre; os Secretários de Finanças das Capitais, o DIEESE, a Organização das Cooperativas Brasileiras, o Instituto Brasileiro de Mineração; a Organização Nacional das Entidades de Deficientes Físicos; as associações dos funcionários fazendários, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do municipalismo brasileiro -a Frente Municipalista, a Associação Brasileira dos Municípios, a Confederação Nacional dos Municípios e o Ibam. Tenham todos a certeza de que a discussão aqui ocorrida em torno das propostas e sugestões apresentadas será decisiva para o posicionamento dos membros desta Subcomissão em relação à definição do Capítulo Tributário, que desperta enorme interesse na sociedade brasileira" (Diário da Assembléia Nacional Constituinte, 19/O6/87, pg. 139).





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: "A estrutura tributária que a Constituição que vai ser promulgada em outubro adotou, tomou como ponto de partida a reformulação do modelo anterior e não apenas a modificação dele para corrigir suas imperfeições. Houve alguns subsídios à Constituinte, que ela não acolheu. Em primeiro lugar, houve os trabalhos da Comissão presidida pelo Ministro Sayad, que não chegaram a ser concluídos porque o seu presidente deixou o governo antes; mas os integrantes dessa Comissão deram continuidade à obra, apresentando-a como sugestão do IPEA. Houve, por outro lado, os trabalhos da Comissão de Estudos Constitucionais, chamada Comissão Afonso Arinos, que praticamente aprovara um trabalho que uma Comissão mista de juristas da ABDF e do Instituto dos Advogados de São Paulo tinha elaborado, já visando a oferecê-lo como colaboração para a Nova Constituição. Um primeiro comentário diz respeito à Seção I, do Capítulo I, do Título VI, que contém os princípios gerais. No art. 145 se estabelece que a União, os Estados e os Municípios poderão instituir impostos, taxas e contribuição de melhoria; no que concerne às taxas, a enunciação do seu conceito é mais ou menos igual à do texto da Constituição vigente.


No que concerne à contribuição de melhoria, a configuração do inc. III está muito mal formulada. Ela alude à contribuição de melhoria decorrente de obras públicas. Não é correta esta posição, pois uma obra pública de que não decorra nenhuma valorização imobiliária não pode gerar contribuição de melhoria, ela terá que ser custeada com recursos gerais de impostos do Estado, do Município, da União, mas não pode ser objeto de cobrança de contribuição de melhoria" ("A Constituição Brasileira 1988 Interpretações", Ed. Forense Universitária, pg. 3O8).





� Alcides Jorge Costa escreve: "Diz a Constituição (art. 155) inc. I, alínea b que compete aos Estados instituir impostos sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior. O que notamos aqui? Que ao imposto sobre circulação de mercadorias foram adicionados os impostos sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação. Isto tem uma explicação histórica mais do que lógica. Quando começaram os trabalhos da Constituinte, a proposta que havia ou foi vencedora durante algum tempo na Subcomissão de Tributos foi a de que o imposto de circulação de mercadorias deveria englobar, também o imposto sobre serviços para ficar um tributo sobre o valor acrescido mais completo, como existe, por exemplo, nos países da comunidade européia. No entanto, depois, os Constituintes deliberaram manter o ISS municipal e acabaram, não sei exatamente por que razão, agregando o imposto sobre prestação de serviços de transporte e serviços de comunicação ao ICM. Temos aqui três impostos que devem ter um tratamento unitário. São claramente três impostos distintos, mas aos quais a lei complementar e a legislação ordinária devem dar um tratamento unitário. E isso suscita uma série de problemas, não tanto quanto à base de cálculo, mas quanto ao jogo de créditos e débitos. Se houver tempo ainda, abordaremos este ponto. E como tributar os serviços de comunicação? Espero que os Estados tenham o bom senso de não querer tributar a radiodifusão e a televisão. Tributáveis sim são serviços de telefonia, porque esses são mensuráveis, é fácil de saber de onde sai o chamado, para onde é destinado, não há um problema operacional nem problemas técnicos maiores para cobrança. Quanto à radiodifusão, inclusive televisão, não vejo muita possibilidade de tributar, embora pelo que me conste há Estados que pensam poderem arrecadar fortunas tributando televisão e o serviço de radiodifusão, o que na minha opinião será um equívoco" ("A Constituição Brasileira 1988 Interpretações", ob. cit., pg. 325).





� Hamilton Dias de Souza preleciona: "A par dos tributos, das taxas e das contribuições, nós temos propriamente os impostos da União. Nos impostos da União nós não temos grandes modificações, a não ser no imposto sobre as grandes fortunas. Efetivamente nós temos importação de produtos estrangeiros, valendo aqui a referência de que continua a haver a regra de que o fato gerador do imposto de importação diz respeito apenas a importação de produtos estrangeiros, o que significa que se a lei ordinária equiparar um produto nacional exportado, que tiver sido exportado, a produto importado, pelo simples fato de decorrer um certo prazo entre a exportação e a reimportação, penso eu que a lei seria inconstitucional. No passado, a matéria foi submetida aos tribunais e o Tribunal Federal de Recursos, por voto à época do Ministro Armando Rolemberg, entendeu que um dispositivo, que era o art. 92 do D.L. nº 37 era inconstitucional, porque fazia essa equiparação. Penso portanto que produto importado é importado e produto estrangeiro, não cabendo equiparação" ("A Constituição Brasileira 1988 interpretações", ob. cit. pg. 317).





� É ainda Alcides Jorge Costa quem ensina: "O ICM continua não cumulativo, como está expresso na Constituição, compensando-se (vejam bem, não se usa mais a palavra "abatendo-se") o que for devido em cada operação relativa à circulação ou prestação de serviço com o montante cobrado nas anteriores. Menciono aqui um problema, em matéria de serviços. Diz a Constituição: "compensando-se com o montante cobrado nas anteriores". Mas o serviço não se transmite, a prestação de serviço esgota-se em si mesma. Por exemplo, no Serviço de Transporte, transporto uma mercadoria até certo lugar e depois faço outro transporte. A rigor, não teria o que compensar porque a prestação de serviço pela sua própria natureza esgota-se em si mesma, não havendo operação posterior. Cada vez que o serviço é prestado, é consumido, é assim como a mercadoria que é entregue ao consumidor final. Mas é claro que o imposto sobre serviço de transporte e de comunicação vai dever ser levado em consideração no jogo de créditos e débitos nas operações relativas à circulação de mercadorias. Assim, uma indústria deve poder creditar-se do imposto que recaiu sobre transporte que foi levado até ela, pois, como assinalei, os 3 impostos (ICM, transporte e comunicação) devem ter tratamento unitário" ("A Constituição Brasileira 1988 Interpretações", ob. cit. pg. 326).





� A equipe da Price Waterhouse assim interpreta o dispositivo: "Além de mais concisa a redação do dispositivo referente ao denominado ICM (Imposto sobre circulação de mercadorias), porque retiradas as referências aos princípios a ele concernentes -que, entretanto, encontram amparo em dispositivos distintos- configura ele uma das grandes novidades da Constituição de 1988 no campo tributário. Com efeito, a presente Constituição retirou da União a competência para instituir impostos sobre serviços de transporte e comunicações (Constituição de 1967, art. 21, VII e X) e as alocou no âmbito dos Estados e do Distrito Federal, caso se trate de serviço interestadual ou intermunicipal de transporte. Quanto aos serviços de comunicação não existe mais a ressalva quanto aos de natureza estritamente municipal, que fazia a Constituição de 1967. Sendo assim, tais serviços, que eram tributados pelos Municípios, passarão a sê-lo pelos Estados" ("A Constituição do Brasil 1988", ed. Price Waterhouse, pg. 661).





� Pontes de Miranda, ao escrever sobre o ICM anterior, declarou: "As operações relativas à circulação das mercadorias ou são feitas por produtores (e.g., eles vendem, ou trocam), ou por industriais (e.g., com a matéria-prima fizeram peças que vendem ou trocam), ou por simples comerciantes (adquiriram o produto bruto ou o bem industrializado e com ele negociam). Os §§ 4o-, 5º, 6º, 7º e 8º referem-se a tal imposto e têm grande relevância, tanto mais quanto o direito tributário há de respeitar, rigorosamente, os textos constitucionais.


O imposto sobre circulação incide sobre vendas e outros negócios jurídicos feitos por pessoas, físicas ou jurídicas, que sejam comerciantes ou apenas produtores, inclusive industriais. A venda pela pessoa que não seja comerciante, nem industrial, nem produtor, está incólume ao imposto a que se refere o art. 23, II, da Constituição de 1967" ("Comentários à Constituição de 1967", ed. Forense, 1987, pg. 5O4).





� A equipe da Price Waterhouse sobre o princípio da seletividade escreve: "Conforme dispunha o texto constitucional de 1967, a alíquota do imposto sobre circulação de mercadorias era uniforme para todas as mercadorias, afastando por completo a possibilidade da aplicação do princípio da seletividade neste imposto.


Entretanto, o dispositivo ora tratado não é imperioso, de modo que sua aplicação pelas entidades tributantes é facultativa. O que motivou o legislador constituinte a optar pela não compulsoriedade da observância da seletividade foi a necessidade dos Estados e Distrito Federal adaptarem sua estrutura administrativa tributária com a nova realidade, o que seria extremamente difícil se a norma não tivesse tais características" ("A Constituição do Brasil 1988", ob. cit. pg. 668).





� Escrevi sobre o assunto: "O texto maior mencionado merece dois reparos.


O primeiro deles diz respeito à expressão "cobrado". A doutrina e a jurisprudência já corrigiram a infeliz formulação vocabular, visto que a cobrança é elemento despiciendo na formulação da obrigação tributária ou de seu crédito decorrencial.


O crédito de que falo não é o escriturai, decorrente do princípio da não cumulatividade, mas o tributário, que tem a mesma natureza da obrigação, mas surge por força do lançamento. Ora, na conformação do fato gerador da obrigação tributária, a cobrança ou o pagamento são elementos despiciendos. Não têm maior relevância. Dizem respeito ao fenômeno da adimplência e da executoriedade que pertinem ao sujeito passivo e ativo, respectivamente.


Uma obrigação tributária pode ter nascido e jamais ser cobrada, sem que deixe de ser obrigação tributária, gerando conseqüências inclusive no concernente ao princípio da não cumulatividade. Uma obrigação tributária nascida no campo do ICM gera direito ao crédito escritural, permitindo que o adquirente daquela mercadoria incidida pelo respectivo imposto se beneficie do mesmo, sem que nunca o sujeito ativo venha a cobrar do sujeito passivo, vendedor, o referido tributo. À evidência, não pretende o constituinte cuidar de imposto "cobrado", mas de imposto incidente, visto que é a incidência que conforma a obrigação tributária" ("Advocacia Empresarial", ed. OAB, 1988, pg. 157).





� O "Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3" (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978), que serviu de alicerce doutrinário para o Simpósio, foi dedicado ao tema "O fato gerador do ICM" e teve a colaboração de Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari.





� "Resumo das teses apresentadas ao 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário", ed. IBET/IDEPE, 1981, pg. 11.





� Carlos da Rocha Guimarães ensina: "De fato, tratando-se de circulação de mercadorias, a operação, de que ela decorre, é uma operação de mercância, como se viu.


Esse tipo de operação pressupõe um comércio jurídico entre pessoas, é um "operar com", relativo àqueles bens qualificados, sendo necessário, pois, que a circulação se processe entre pessoas, isto é, que tal circulação seja jurídica.


É imprescindível, além disso, a passagem do bem de uma pessoa para outra, sem o que não existirá circulação de mercadorias, mas simples circulação da mercadoria.


Assim, não é suficiente que exista uma operação jurídica que provoque a circulação física ou econômica da mercadoria, mas que se concretize uma "operação jurídica relativa a circulação de mercadoria", em que o título jurídico sobre a mercadoria passe de uma pessoa para outra e, portanto, que a circulação também seja jurídica" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3", ob. cit. pg. 124).





� Edvaldo Brito explica: "O conceito de mercadoria, na medida em que for colocado numa lei sobre ICM, e somente para os seus efeitos, ofenderá a hipótese de incidência em termos irrecuperáveis. É que a expressão está empregada no texto constitucional de modo a que corresponda ao seu significado técnico pela referência que faz ao sujeito passivo. Restringi-lo legislativamente para atender a uma finalidade específica, qual seja a de contornar decisões judiciais que excluem da natureza de mercadoria aquelas coisas que constituem bem patrimonial, não será correto" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3", ob. cit. pg. 164).





� Aliomar Baleeiro interpreta o artigo 11O, dizendo: "A lei complementar supre a Constituição mas não a substitui. Se esta instituiu um tributo, elegendo para fato gerador dele um contrato, ato ou negócio jurídico, o legislador não pode restringir, por via complementar, o campo de alcance de tal ato ou negócio nem dilatá-lo a outras situações. A menção constitucional fixa rígidos limites. Atos de transmissão de propriedade imóvel, p.ex. são os do direito privado. Todos eles. Nenhum outro senão eles.", e mais adiante: "Não será lícito, p. ex., Estado ou Município, ou D.F., definir como imóvel uma coisa móvel -o navio, p.ex.- para fazer incidir sobre ele determinado imposto exigível de imóveis ou transmissão deles. Ver comentário nº VII ao art. 35" ("Direito Tributário Brasileiro", 10ª. ed., Forense, pg. 444).





� Assim Bernardo Ribeiro de Moraes diagnostica o quadro impositivo no aspecto circulatório: "Assim, vemos que, com a reforma tributária de 1965, o Brasil reestruturou o seu regime impositivo, para agasalhar um imposto sobre o valor acrescido, onerando, no objetivo final, as vendas em geral: as vendas de bens materiais, limitada em nosso direito às operações relativas à circulação de mercadorias (mercadorias ou produtos) que ficou com os Estados (ICM), e as vendas de bens imateriais (serviços), de competência tributária dos Municípios (ISS)" ("Doutrina e Prática do ISS", pg. 55, Ed. Revista dos Tribunais, 3a. tiragem, 1a. ed., 1984).





� Escrevi: "Embora semelhante, em variados aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distinções, por países da Europa e da América, o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergenciais, razão pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus próprios contornos, com breve referência ao direito comparado.


Jean Jacques Philippe, em seu "La taxe sur la valeur ajoutée" (Ed. Berger, Levrault), ao dizer "Impôt moderne, la TVA est cependant 1'heritière d'une histoire déjà longue" (pg. 21), enumera, embora de forma perfunctória, a evolução desde 1917, passando pelas "Taxes Genérales sur lês affaires et taxes uniques spéciales (1917-1936)", "la taxe sur les paiements (1917-192O)", "1'impôt sur chiffre draffaires (192O-1936)", "les taxes uniques (1925-1936)", "la taxe à la production (1937-1954)" até chegar à lei francesa de nº 54.4O4, de 1O/4/1954, que instituiu a primeira TVA, substituída posteriormente pela lei de 6/1/1966, que passou a vigorar a partir de 1/1/68" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3", ob. cit. pg. 287).





� O artigo "D" do anteprojeto IASP-ABDF tinha a seguinte dicção: "Art. D: Compete à União instituir imposto sobre: I. importação de produtos estrangeiros; II. exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III. propriedade territorial rural; IV. renda e proventos de qualquer natureza, cujo fato gerador coincidirá com o término do exercício financeiro da União; V. consumos especiais, incidente sobre produtos enumerados em lei complementar nacional; VI. operações de crédito, câmbio, seguro e relativas a títulos e valores mobiliários; VII. serviços de transporte e comunicações que, pela sua natureza ou extensão, se desenvolvam ou completem em mais de um Estado; VIII. produção, importação, circulação, distribuição ou consumo de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gasosos e de energia elétrica, imposto que incidirá apenas uma vez, sobre qualquer dessas operações, excluída a incidência, sobre elas, de qualquer outro tributo; IX. extração, circulação, distribuição ou consumo dos minerais do país que forem enumerados em lei, imposto que incidirá apenas uma vez, sobre qualquer dessas operações, excluída a incidência, sobre elas, de qualquer outro tributo, excetuado, apenas, o de que trata o item III do art. "F"".





� Bernardo Ribeiro de Moraes escreve: "d) o conceito de atividade "de caráter misto", criado inicialmente no ISS permitia que Estados e Municípios tributassem a mesma operação, através, respectivamente, do ICM e do ISS. Como o ICM não tributa o consumo, mas, sim, a circulação, vemos que o ISS exigido pelas prestações de serviços de caráter misto também é imposto sobre a circulação. 


O ISS é um complemento do ICM, uma vez que ambos os tributos possuem a mesma área de ação, o primeiro (ISS) abrangendo a circulação de bens imateriais, e o segundo (ICM) a circulação de bens materiais" ("Doutrina e Prática do ISS", ob. cit., pg. 8O/1).





� "Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta de produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem. Qualquer produto industrial, por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de "montadoras de veículos". Nelas prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de auto-peças. Nem por isto os serviços que prestam à sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial" ("Direito Tributário Interpretado", Ed. Cejup, 1985, pg. 134). 





� Marco Aurélio Greco distingue 3 fases na percepção fenomênica da imposição tributária que assim resumi em outro estudo: "A primeira delas diz respeito à própria percepção do fenômeno impositivo. Marco Aurélio Greco, ao discorrer sobre as 3 fases que caracterizaram a evolução do estudo do direito tributário, apresenta formulação embasada em doutrina brasileira e alienígena. Informa que três foram as correntes predominantes, marcando cada um dos períodos, a saber: a corrente da imposição legal, a corrente do fato gerador e a corrente procedimentalista. Pela primeira, a obrigação legal decorreria de que um ato de força do Estado, revestisse ou não, os contornos decorrentes da livre elaboração pelo poder representativo do povo colocado nas Casas Legislativas. A enunciação do principal elemento da imposição, na obrigação tributária, e o exame do instante de seu nascimento, projetado para o fato gerador, deu origem à segunda formulação, representando o procedimentalismo o estudo, em movimento, do fluir natural das regras próprias do direito tributário" ("Direito Econômico e Tributário", Ed. Resenha Tributária/FIEO, 1982, pg. 257).





� Escrevi, há algum tempo, que: "O ISS aparentemente, pela leitura superficial, surge como uma espécie de imposto residual e incidente sobre todos os serviços que não forem tributados pela União e pelos Estados. Afirmando o constituinte que apenas os serviços "não compreendidos em outras competências" seriam outorgados à incidência municipal, a análise superficial do dispositivo poderia permitir a interpretação de que haveria níveis de tributação, sendo a dos Estados e da União mais relevantes e cabendo ao Município tributar o que sobrasse. Nada é mais distante da realidade do que tal raciocínio. O discurso constitucional se complementa com a dicção "definidos em lei complementar".


O que pretende o constituinte dizer com a expressão "definidos em lei complementar"? Por que a lei complementar, que tem tríplice função constitucional, deve explicitar os serviços tributáveis pelo Município, se sua função no concernente às competências objetivaria apenas solucionar as zonas de conflito entre as entidades federativas?


A resposta, embora simples, adentra raciocínio mais profundo. O constituinte, ao pretender que a lei complementar determine, em "numerus clausus", os serviços da competência dos Municípios, objetiva retirá-los da área específica de eventual incidência dos Estados e da União, naqueles tributos, sem expressa conformação constitucional, como são, por exemplo, o IPI e o ICM. Houvesse o constituinte permitido que a lei complementar apenas equacionasse os problemas fronteiriços entre os entes tributantes, estaria, em verdade, gerando, mais do que reduzindo, as áreas de atrito. Contrariamente, exigindo que a lei complementar defina, determine, indique, um a um, os serviços incididos pelo município, elimina-os por inteiro da incidência possível por parte dos Estados e da União. Em outras palavras, os Estados e a União, à luz da parte final do discurso constitucional, é que passam a ter competência residual no concernente aos impostos genéricos (IPI e ICM) e não os Municípios no concernente ao ISS. O dispositivo constitucional pode, portanto, ser lido de duas formas: 1) compete aos Municípios instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar; ou 2) compete aos Estados e à União instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência municipal, definidos em lei complementar, e que estejam na sua competência impositiva" ("Direito Tributário e Econômico", Ed. Resenha Tributária, 1987, pgs. 236 a 24O).





� "A proteção jurídica do logiciário", Estudos Jurídicos nº 47, vol. 19, setembro/dezembro de 1986, pgs. 8/9.





� "A  proteção  jurídica  do  logiciário",  ob. cit., pg. 8.


� "A lei de software e seu regulamento", Ed. Forense, 1988, pg. 27.





� Orlando Gomes, "A proteção dos programas de computador", Arnoldo Wald, "A natureza jurídica do software" in "A proteção jurídica do software" (Ed. Forense, 1985).





� "Software brasileiro sem mistério", Ed. Julex livros, 1988, pg. 53.


� "Software brasileiro sem mistérios", ob. cit. pgs. 57/58 e 62/63.


� "Direito Administrativo e  Empresarial",  Ed. Cejup, 1989, pgs. 2O9/221.





� O artigo 1º da Lei 7.646/87 tem a seguinte dicção: "Art. 1º. São livres, no país, a produção e a comercialização de programas de computador, de origem estrangeira ou nacional, assegurada integral proteção aos titulares dos respectivos direitos, nas condições estabelecidas em lei. 


§ único. Programa de computador é a expressão de um conjunto organizado de instruções em linguagem natural ou codificada, contida em suporte físico de qualquer natureza, de emprego necessário em máquinas automáticas de tratamento da informação, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital, para fazê-los funcionar de modo e para fins determinados".





� Leia-se na consulta à Secretaria da Fazenda de uma das empresas filiadas: "7. Além disso, a atividade de licenciamento de programa desenvolveu-se, historicamente, como uma decorrência da prestação de serviços de consultoria. As software houses, por encomenda do cliente, desenvolvem programas específicos para determinados usuários, os quais, com ou sem adaptações, podem ser licenciados a outros usuários. 


8. Por isso, historicamente, a atividade de licenciamento de programas sempre foi tributada pelo ISS, imposto que os distribuidores de software vêm há algum tempo pagando ao Fisco Municipal, como é o caso da consulente.


9. Tal fato, aliás, ganha maior peso, se se pensar que perante o Código Civil Brasileiro -artigo 48, inc. III- o direito de autor é considerado bem móvel para todos os efeitos legais. 


10. Equivale dizer que, muito embora o licenciamento de programas não constitua efetivamente uma prestação de serviços, está-se cobrando direitos autorais pelo uso de obra intelectual, os quais são considerados bens móveis" (consulta 311/89 - 18/5).





� O artigo 15O inciso VI da C.F.,  todavia,oferta   imunidade   aos   livros,  estando  assim redigido:


"Art.  15O.  Sem prejuízo de outras  garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


.........


VI. instituir impostos sobre:


..........


d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão.





� O artigo 2º da lei tem o seguinte discurso: 


"Art. 2º. O regime de proteção à propriedade intelectual de programas de computador é o disposto na Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, com as modificações que esta Lei estabelece para atender as peculiaridades inerentes aos programas de computador".





� A  lei  6.374/89  de  São  Paulo  não  cuida especificamente de tais programas.





� Em meu livro "O' Sistema Tributário na Constituição de 1988" (Ed. Saraiva, 1989), citando os constituintes que elaboraram o § 8º do artigo 34 e os autores que sobre ele se manifestaram, noto, por sua palavra, que o espectro do § 8º dirigia-se apenas a permitir que a parte alargada do ICMS fosse regulada por Convênio, mas nunca aquela parte recepcionada pela nova ordem, com o que o Convênio 66/88 é, na maioria de seus dispositivos, inconstitucional.
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