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Da incidência (ou não) do ISS e do 

ICMS sobre o software no regime 

tributário brasileiro
___________
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RESUMO: O software se caracteriza como criação intelectual, bem ima-

terial e intangível, que não se confunde com o suporte utilizado para que 

não-proprietário, software por encomenda, de prateleira e software digital, 

em cada caso e se ele se enquadra no aspecto material e espacial da hipó-

tese de incidência do ISS e do ICMS. O software proprietário e o não-

proprietário não deverão ser tributados. O ISS incidirá sobre o software 

No software de prateleira, o ICMS incidirá apenas sobre o valor do su-

aspecto material e espacial da hipótese de incidência do ICMS e do ISS. 

ABSTRACT: -

tangible good, that should not be confused with its tangible support device. 

-

re) and also as software on order, virtual software and canned software 
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-

res: the ICMS or the ISS. Proprietary software and non-proprietary (free 

software) should not be taxed. The ISS will levy on software on order de-

the shelf), only to the value of  the hardware will be taxed by ICMS, which 

aspect of  the hypothesis of   ICMS and ISS.

PALAVRAS-CHAVE:
ISS.

1. Introdução

Diante do desenvolvimento tecnológico experimentado espe-
cialmente nas últimas três décadas, o Brasil e o mundo ado-
taram cada vez mais equipamentos, cujo funcionamento só é 
possível graças ao software

computador. Assim, os celulares, computadores, câmeras digi-
tais, GPS e MP3 player, por exemplo, não teriam qualquer utili-
dade sem o software, que promove a interação entre o usuário e 
o hardware, ou seja, a parte física desses equipamentos.

Tendo em vista a necessidade de regular esse novo compo-
nente, necessário para o funcionamento dos equipamentos 
eletrônicos, que se tornaram indispensáveis para a sociedade 
contemporânea, o art. 1º, da Lei 9.609/98, trouxe a seguinte 

software, a saber:

 Art. 1º Programa de computador é a expres-

são de um conjunto organizado de instruções 

em suporte físico de qualquer natureza, de em-

prego necessário em máquinas automáticas de 
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tratamento da informação, dispositivos, instru-

mentos ou equipamentos periféricos, baseados 

em técnica digital ou análoga, para fazê-los 

Conforme restará demonstrado, o software

pelo critério de comercialização, em software proprietário e não-
proprietário e pelo critério de produção em software por enco-
menda e software de prateleira, sendo o último o critério adotado 
pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Além disso, 
tendo em vista a difusão do acesso à internet, cada vez mais o 
software tem sido adquirido e transmitido ao usuário por meio 

-
do software

software 

segundo o critério de comercialização e do critério de produ-
ção, considerando, ainda, o software digital, objetiva-se estudar a 

-

de incidência do ICMS e do ICMS, ou seja, se se trata de pres-
tação de serviço ou de operação de circulação de mercadoria.

2. Desenvolvimento

software

O software -
teriza como criação intelectual, bem imaterial, que não se con-
funde com o suporte utilizado para que seja difundido. Nesse 
sentido, o citado artigo o diferencia de seu “suporte físico de 
qualquer natureza”. Ademais, corroborando esse entendimen-
to, o art. 2º, da Lei 9.609/98, confere ao software a proteção de-
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dicada aos direitos autorais, o que é, ainda, expressamente pre-
visto no art. 7º, XII, da Lei 9.610/98, e independe de registro.

Essa proteção, consoante art. 2º, da Lei 9.609/98, é a mes-
-

gais, como sendo bens móveis, nos termos do art. 3º, da Lei 
9.610/98. Por isso, a titularidade do software é passível de ser 
transferida total ou parcialmente a terceiros e a referida Lei 

softwares no Brasil 
será objeto de contrato de licença, em se tratando de bem ima-
terial. Além disso, o usuário pode adquirir o software sem que 

-
bilizado para uso.1

Dessa forma, o software pode ser transmitido a terceiros, por 
meio da modalidade de contrato denominada licença de có-
pia, que prevê o uso exclusivo do usuário que o adquire, para 

com o Windows. Ele pode, ainda, ter os direitos autorais trans-

comercializá-lo, por meio de contrato de compra e venda. O 
software pode também ser objeto de licença de uso, conforme 
apontado no art. 9º, da Lei 9.609/98, em que a sua utilização é 
autorizada, mas a propriedade intelectual não é transferida. Por 

desenvolvimento de progra-
mação
características por ele solicitadas.

Assim, o software é um bem intelectual, intangível e imaterial, 
que não se confunde com o suporte utilizado para ser difundi-

1 ATTIE, Paulo. Da não incidência do ISS sobre o licenciamento ou cessão de 
direito de uso de softwares. Tributario.net, São Paulo, a. 5, 29 set. 2006. Disponível 

out. 2006.
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do. Isso é corroborado pela proteção conferida a ele, que, nos 
termos do art. 2º, da Lei 9.609/98, é equiparado aos direitos 
autorais.

sof-

tware

Segundo o critério de comercialização, o software pode ser 
software proprietário e não-proprietário. No 

primeiro, o código-fonte não é distribuído para os usuários, 
softwa-

re não-proprietário, o código-fonte permanece acessível para 
todos os seus usuários. Os softwares proprietários são os mais 
comuns, encontrados especialmente em sistemas operacionais 
de computadores, como o Windows e o pacote de aplicativos 

-
tema operacional Linux

adeptos nos últimos anos, especialmente pelo seu baixo custo 
para aquisição e manutenção.2

adotada, é um conjunto de instruções ou declarações articu-
-

dor, que escreve em linguagem de programação de alto nível, 

entendê-lo, é necessário que o código-fonte seja compilado e 

processador de computador, ou seja, linguagem de máquina.3

2 CASTRO, Aldemario Araujo. O tratamento jurídico do software no Brasil -

3 ATTIE, Paulo. Da não incidência do ISS sobre o licenciamento ou cessão de 
direito de uso de softwares. Tributario.net, São Paulo, a. 5, 29 set. 2006. Disponível 

out. 2006.
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Por outro lado, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
 software segundo 

 software de prate-
leira aquele produzido em série e vendido a varejo e de softwa-

re customizado aquele desenvolvido por encomenda para um 

software

anteriores, mas é cada vez mais difundido pelo aumento ex-

como aquele desprovido de qualquer meio físico para a sua 
veiculação. Ele não possui qualquer forma de exteriorização, 
por ser totalmente adquirido e transmitido para o usuário por 
meio virtual.

-
ção do software, passa-se, então, a analisar a incidência (ou não) 
do ICMS e do ISS sobre ele.

2.2. Da não incidência do ISS sobre o software 
proprietário e não-proprietário

Tanto o software proprietário quanto o software não-proprietário 
são transmitidos para o usuário por meio do contrato de li-
cença de uso, consoante disposto no art. 9º, da Lei 9.609/98. 

observadas para utilização do programa. Essa cessão de direito 
de uso, efetuada por meio de licença, se trata de obrigação de 
dar, afastando-se, por conseguinte, da obrigação de fazer, que 

Nesse sentido, Monteiro (2003, p. 91) pontua a diferenciação 
entre obrigação de dar e obrigação de fazer:
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Em primeiro lugar, nas obrigações ad dan-

dum ou ad tradendum a prestação consiste 

na entrega de uma coisa, certa ou incerta; nas 

obrigações in faciendo, o objeto consiste num 

ato ou serviço do devedor.

No entanto, o legislador infraconstitucional, ao tentar adaptar 
esse novo componente eletrônico ao regime tributário vigente, 
criou um problema que ainda não foi completamente dirimido. 
Apesar de a cessão de direitos de uso desse tipo de software para 

-
samente prevista no item 1.05 da Lista Anexa à Lei Comple-
mentar 116/03, que determina a incidência do Imposto sobre 
Serviços – ISS sobre essa operação.

O ISS é tributo de competência privativa dos Municípios, nos 
termos do art. 156, III, da Constituição Federal de 1988. “O 
fato gerador e a base de cálculo são conceitos constitucionais”.  
Exatamente por isso, o fato gerador e base de cálculo constitu-
cionalmente previstos são limitadores à atuação do legislador 
infraconstitucional. 

Um primeiro limite ele encontra na observân-

cia das normas constitucionais. O respeito de-

vido a tais normas é absoluto e sua violação 

importa irremissível inconstitucionalidade da 

lei tributária. De fato, as normas legais têm 

sua validade vinculada à observância e ao res-

peito aos limites erigidos pelas normas cons-

titucionais. (CARRAZZA, 2006, p. 475)

No exercício de sua competência privativa para instituir o ISS, 
os Municípios deverão observar estritamente o fato gerador 
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de serviços de qualquer natureza, que não estejam previstos no 
art. 155, II, da Constituição Federal de 1988 e, ainda, os limites 
estabelecidos na Lei Complementar 116/03.

é justamente a prestação de serviço de qualquer natureza, dife-
rente daqueles serviços de comunicação, descritos no art. 155, 
II, da Constituição Federal de 1988.

O critério material da hipótese de incidência 

está mais elaborado. Entretanto para a econo-

mia do pensamento, poderíamos resumi-lo em, 

simplesmente, prestar serviços, onde aparece o 

verbo prestar e o complemento serviços. O cri-

tério espacial é qualquer ponto situado dentro 

do território do Município. E o temporal, o 

instante em que o serviço, pronto e acabado, é 

entregue ao tomador. Na conseqüência está a 

prescrição do vínculo obrigacional: critério pes-

soal – sujeito ativo é a Fazenda do Município e 

sujeito passivo, o prestador de serviço; o critério 

quantitativo está expresso pela base de cálculo 

– valor do serviço prestado – e pela alíquota 

X% (percentagem apontada pela legislação em 

vigor). (CARVALHO, 2007, p. 383-384)

-
presentar um óbice para o legislador complementar, que ape-
nas poderia incluir na Lista Anexa à Lei Complementar 116/03 
típicas prestações de serviços. No entanto, o item 1.05 da refe-
rida Lista Anexa traz a previsão da incidência do tributo sobre 
“licenciamento ou cessão de direito de uso de programas de 

-
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inconstitucionalidade do item 1.05 da Lista Anexa à Lei Com-
plementar 116/03.

Ademais, o art. 1º, da Lei Complementar 116/03, dispõe que o 
ISS tem como fato gerador a prestação de serviços de qualquer 
natureza, ainda que eles não constituam a atividade preponde-
rante do prestador. Todavia, o ISS não incide indiscriminada-
mente sobre qualquer tipo de prestação de serviço.

Só é serviço tributável, destarte, o esforço hu-

mano com conteúdo econômico. Somente aque-

les fatos que tenham real conteúdo econômico 

poderão ser erigidos em materialidade da hipó-

tese de incidência do ISS, dado que é a dimen-

são econômica de cada fato que irá permitir 

que a sua ocorrência concreta dimensione, de 

alguma maneira, o tributo, e, portanto, possa 

ser reconhecida como indício de capacidade eco-

nômica. (BARRETO, 2005, p. 30)

não se circunscreve ao serviço, mas à prestação de serviço, que 
-

tador e, por conseguinte, o conteúdo econômico dessa obriga-
ção de fazer. Essa prestação de serviços de qualquer natureza, 

coaduna a natureza do software proprietário e não-proprietário, 
que são frutos de elaboração intelectual.

Além disso, o contrato de licença, previsto no art. 9º, da Lei 
9.609/98, que implica no fornecimento de cópia do software 
para uso de terceiro, mantendo a propriedade e os direitos 
autorais com o seu titular original5, mediante contraprestação 

5 ATTIE, Paulo. Da não incidência do ISS sobre o licenciamento ou cessão de 
direito de uso de softwares. Tributario.net, São Paulo, a. 5, 29 set. 2006. Disponível 
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termos do art. 110, do CTN, o conteúdo e alcance das normas 
de direito privado não devem ser alterados ou remodelados 
para se adaptarem especialmente ao fato gerador e determi-
narem a incidência tributária. Por isso, não deve o contrato de 
licença, expressamente previsto no art. 9º, da Lei 9.609/98, ser 
utilizado de forma diversa daquela legalmente prevista, para 
ampliar o campo de incidência do ISS, abrangendo o licencia-
mento ou cessão de direitos de uso do software, sob pena de 
violação ao disposto no art. 110 do CTN.

2.3. A incidência do ISS sobre o software custo-
mizado 

O software software por enco-
menda ou automizado, é um programa desenvolvido exclusiva-
mente para o usuário, de acordo com suas necessidades, e que 
inclui os serviços de consultoria e ajuste. Nesse caso, o progra-
mador é contratado para prestação de um serviço exclusivo, 

Anexa à Lei Complementar 116/03, conforme entendimento 

-
mador ter sido contratado para desenvolver um software exclu-

-

out. 2006.
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No entanto, se o programador fornecer um software comum, 
prestando apenas aqueles serviços de consultoria e ajuste, a 

se estendendo à cessão dos direitos de uso do software comum. 
-

tese de incidência do ISS, nesse caso, se subsume à consultoria 
e ajuste.

2.4. A não incidência do ICMS sobre o software 
de prateleira e a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do RE 
 

software de prateleira e o customizado. Segundo as citadas deci-
sões, o software de prateleira é aquele destinado indistintamente 
ao público em geral e produzido em série, do qual as cópias são 
comercializadas no varejo, como programas antivírus, pacotes 
de aplicativos e jogos de computadores e consoles. Por isso, 

software de prateleira como objeto, deve incidir o 
Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS.

O art. 155, II, da Constituição Federal de 1988, conferiu aos 
Estados e ao Distrito Federal a competência privativa para ins-

incidência, qual seja, realizar operações de circulação de mer-
cadorias.6

Para compreender o fato gerador do ICMS é necessário analisar 
o conceito jurídico de operações, circulação e mercadoria, 

382.
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porque se qualquer desses elementos constitutivos do aspecto 

atos ou negócios jurídicos em que ocorre a transmissão de um 
direito, que implique na circulação de mercadorias. Por sua vez, 
a circulação é considerada a mudança de titularidade, ou seja, a 

-
ria é o bem, objeto do ato de comércio de qualquer natureza, 

Mercadorias são coisas móveis. São coisas por-

que bens corpóreos, que valem por si e não pelo 

que representam. Coisas, portanto, em sentido 

restrito, no qual não se incluem os bens tais 

como os créditos, as ações, o dinheiro, dentre 

outros. E coisas móveis porque em nosso siste-

ma jurídico os imóveis recebem disciplinamen-

to legal diverso, o que os exclui do conceito de 

mercadorias. (MACHADO, 2007, p. 387)

O software de prateleira não se enquadra nesse conceito de mer-
cadoria, o que, por si só, afasta a incidência do ICMS sobre as 
operações com ele realizadas. Ele independe do suporte físico 
utilizado para a sua transmissão. É um bem intelectual, intangí-
vel e imaterial, protegido pelos direitos autorais, nos termos do 
art. 2º, da Lei 9.609/98.

ainda, outro requisito para que a coisa seja considerada merca-
doria, a saber:

Todas as mercadorias são coisas, mas nem todas as coisas são 
mercadorias. O que caracteriza uma coisa como mercadoria é a 
destinação. Mercadorias são aquelas coisas móveis destinadas ao 

comércio. São coisas adquiridas pelos empresários para revenda, 
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no estado em que adquiriu, ou transformadas, e ainda aquelas 

A destinação para o comércio também não se coaduna com 
o software de prateleira. Inadvertidamente considera-se que ele 

informática. No entanto, o software de prateleira não é aquele 
que pode ser objeto de contrato de compra e venda, em que 
a titularidade do direito de propriedade é passada ao usuário, 
que poderá, inclusive, comercializá-lo. Pelo contrário, esse tipo 
de software é normalmente objeto de licença de uso, nos termos 
do art. 9º, da Lei 9.609/98, da qual as condições de uso e res-
trições vêm normalmente expressas na embalagem. Portanto, 

software 

fato gerador do ICMS. Nas operações realizadas com o software 

do ICMS sobre elas7.

software, mas o seu suporte físico.

que “o software de prateleira como um todo, deve ser tributado 
pelo ICMS, pois a evolução tecnológica impõe a adequação da 
idéia de mercadoria”.8 Entretanto, esses autores desprezam a 
norma contida no art. 110, do CTN, que determina que a lei 
tributária não deve alterar o conteúdo e alcance dos conceitos 

7 ICMS na operação mercantil com software. 

8 CASTRO, Aldemario Araujo. O tratamento jurídico do software no Brasil
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e institutos de direito privado. Por conseguinte, a evolução da-
quele conceito de mercadoria, anteriormente apontado, é ilegal 
diante da disposição expressa contida no art. 110, do CTN.

A Constituição, ao discriminar as compe-

tências tributárias, estabeleceu ainda que, 

por vezes, de modo implícito e com uma certa 

margem de liberdade para o legislador – a 

norma padrão de incidência (o arquétipo, a 

regra-matriz) de cada exação. Noutros ter-

mos, ela apontou a hipótese de incidência pos-

sível, o sujeito ativo possível, o sujeito passivo 

possível, a base de cálculo possível e a alí-

quota possível, das várias espécies e subespé-

cies de tributos. Em síntese, o legislador, ao 

exercitar a competência tributária, deverá ser 

-

to, pré-traçada na Constituição. O legislador 

(federal, estadual, municipal ou distrital), 

enquanto cria o tributo, não pode fugir do 

arquétipo constitucional. (CARRAZZA, 

2006, p. 482-484)

software de prateleira pelo ICMS, 
não levou em consideração o fato de ser ele fruto de uma ela-
boração intelectual, que se difere do seu suporte físico. Porém 
considerou se o software foi ou não adquirido com o intuito de 
revenda, o que o caracterizaria como mercadoria.

Esse intuito de revenda não deve afastar a inexistência dos ele-
mentos operação, circulação e mercadoria, imprescindíveis 

do ICMS, consoante acima demonstrado.
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software de prateleira, por ana-
logia, o mesmo entendimento adotado para a venda de obras 

inseridas normalmente na embalagem do software, que o dife-

ou licencia o uso dos direitos autorais ao distribuidor, que re-

condições previstas.9

Diante disso, entendeu-se que sobre o software de prateleira de-
veria incidir o ISS, assim como sobre o software por encomenda. 

-
lagem. O suporte físico não deve ser considerado o principal 
objeto da operação de circulação de mercadoria, sendo apenas 
o meio para viabilizar a prestação do serviço.10

-

inconstitucional a inclusão do item 1.05 na Lista Anexa à Lei 
Complementar 116/03. Outro argumento que afasta a incidên-
cia do ISS sobre o software de prateleira é a ausência de conteúdo 
de obrigação de fazer nas operações que o têm como objeto, 

o conceito de mercadoria, contido no art. 191 do Código Co-
mercial11 não é capaz de abranger o software de prateleira. Isso 

9 Tributação “software de prateleira”. Disponível em: 

10 Ibid.
11 Art. 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o 
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porque implicaria em afronta ao disposto no art. 110, do CTN 

necessário para enquadrar o fato concreto, que vigora no direi-
to tributário. Para que as operações com o software de prateleira 

a edição pelo Congresso Nacional de norma que regulamente 
a questão.12

Entretanto, a referida norma não terá o condão de desnaturar 
o software de prateleira, fruto de elaboração intelectual, que não 

ICMS sobre o software de prateleira, ela será considerada in-
-

155, II, da Constituição Federal de 1988, qual seja, operação de 
circulação de mercadorias.

Insta notar que a Portaria 181 do Ministério da Fazenda es-
tabeleceu como base de cálculo do Imposto de Importação, 
incidente sobre a operação de importação de software, o valor 

comprador e o vendedor se acordam na coisa, no preço e nas condições; e desde esse 

(artigo nº. 127).
 É unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos móveis ou semoven-

para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a moeda metálica e 

comerciais, contanto que nas referidas transações o comprador ou vendedor seja co-
merciante.

12 Tributação na internet: a questão da comercialização 

-
so em: 25 out. 2009.
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correspondente ao valor aduaneiro do seu suporte físico. Para 

do software e do suporte físico.

Assim, esse entendimento deve ser adotado analogicamente ao 
software de prateleira, observando constituir este um bem incorpó-
reo, imaterial e intelectual, que se difere de seu suporte físico. No 
caso, apenas esse meio de exteriorização deve ser tributado pelo 

-
prudência sedimentada do Supremo Tribunal Federal, pela inci-
dência do ICMS sobre as operações com o software de prateleira.

2.5. Da não incidência do ICMS e do ISS sobre 
software digital

O software digital é aquele comercializado e distribuído exclusi-
vamente pela internet, sem qualquer tipo de exteriorização. A 

-
tes, em que toda operação é consolidada no meio virtual, inclu-
sive com o pagamento eletrônico, com transferência bancária 

é dada instantaneamente por meio do próprio sítio.

O software digital preconiza uma nova era, em que negócios 
jurídicos são celebrados, concretizados, pelas prestações a que 
os contraentes se obrigam, e encerrados pela internet. Essa 
nova concepção de negócio jurídico questiona não apenas os 
tributos incidentes sobre ele, mas evidencia a necessidade de 

tradicional de mercadoria e de serviço.

o fato gerador do ICMS “a saída de mercadorias de estabe-
lecimento comercial, industrial ou produtor”. Nesse mesmo 
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sentido, a Lei Complementar 87/96, em seu art. 12, I, esta-
belece o momento de ocorrência do fato gerador do referido 

incidência do ICMS. A localização do estabelecimento comer-

competente para tributar as operações atinentes ao ISS e qual 
o Estado competente para exigir o ICMS.

estabelecimento “todo complexo de bens organizado, para 
exercício da empresa”, o que abrange os bens corpóreos. Por 

-
lecimento pode ser “objeto unitário de direitos e de negócios 
jurídicos, translativos ou constitutivos, que sejam compatíveis 

bens incorpóreos, tais como o software.

Cumpre notar que os estabelecimentos comerciais podem ser 
mistos, quando possuírem instalações físicas, tais como lojas 

caso, a circulação de mercadoria se dá em virtude de um con-
trato celebrado pela internet. Estes se diferem dos estabele-
cimentos digitais puros, que não possuem instalações físicas, 
realizando a totalidade de suas operações comerciais exclusiva-
mente pela internet.

No caso do software digital, é impossível situar onde será o esta-
belecimento comercial daquele que o negocia, tendo em vista a 
ausência de exteriorização desse tipo de programa de compu-
tador. Diante dessa questão, não seria viável considerar o local 

condições e limites para o seu registro, que pode ser feito em 
qualquer lugar do mundo.
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O software -
to ao software de prateleira quanto ao software por encomenda. A 
comercialização exclusivamente feita por meio virtual e a au-
sência de exteriorização não impede a sua caracterização como 
serviço se desenvolvido exclusivamente. Além disso, ele pode-
rá, ainda, ser adquirido por meio de contrato de licença de uso, 
contendo limitações de uso expressas, como ocorre com o sof-
tware de prateleira. No entanto, em ambos os casos, justamente 
por essa ausência de exteriorização e, em respeito ao princípio 

-
cessária a edição de norma para regulamentar essas questões.13

Todavia, apesar de o software digital, que possua natureza de 
software

-
mico, típica obrigação de fazer, ele não deverá ser tributado 

pelo meio virtual, atendendo as peculiaridades da demanda do 
-

dência do ISS, qual seja, o estabelecimento do prestador.

 software 

-
-

tese de incidência do ISS. Esse elemento é essencial para a 
subsunção do fato à norma e realização do fato gerador do 
imposto. No software -
mento do prestador, nos termos do art. 3º, da Lei Comple-
mentar 116/03.

13 Tributação na internet: a questão da comercia-
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Ainda que seja editada lei complementar incluindo expres-
samente o software digital produzido em larga escala e posto 

ele não deverá ser tributado por esse imposto. Isso porque a 
ausência de exteriorização do programa de computador não 

Além disso, a referida previsão seria inconstitucional, porque 
as operações com o software -

prevista no art. 155, II, da Constituição Federal de 1988, qual 
seja, operação de circulação de mercadorias.

Exatamente por isso, as operações realizadas com o software 
digital estão completamente fora do campo de incidência tri-
butária. Ainda que seja promovida qualquer tipo de alteração 
legislativa, seja para incluí-lo como fato gerador do ISS ou do 
ICMS, será considerada ilegal e inconstitucional.

3. Conclusão

A tributação do software no Brasil foi determinada pelo Superior 

Federal a partir de 1988. Até então, a cessão de direitos de uso 
e transferência de direitos relativos à propriedade intelectual do 
software não eram tributadas. A partir disso, especialmente com 

sobre as operações realizadas com o software de prateleira e do 
ISS sobre o software -
dos assim segundo o critério de produção.

No caso do software -
menda de programa de computador para atender às demandas 
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fazer. Trata-se de prestação de serviço, realizada por meio do em-

-
ço de elaboração de software customizado, consoante previsto no 

-

Por outro lado, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
-

rar que o software 

já que é produzido em larga escala e posto à disposição dos 
consumidores em supermercados e lojas. Por isso, determinou 
a incidência do ICMS sobre os negócios jurídicos realizados, 
tendo por objeto o software de prateleira.

No entanto, as referidas decisões não observam que esse tipo 
de software é composto por dois elementos básicos: o suporte 

-
al, bem imaterial e intangível, que recebe a proteção dos direi-
tos autorais, nos termos do art. 2º, da Lei 9.609/98.

Nas operações com o software -
-

se de incidência do ICMS, qual seja, operação de circulação de 
mercadoria, o que por si só afasta a incidência do ICMS no caso.

Além disso, o elemento mercadoria
no art. 191, do Código Comercial, em que não se enquadra o 
software. Assim, considerá-lo mercadoria, implica em violação 
direta do art. 110, do CTN, que preceitua a impossibilidade 
de alterar o conteúdo e alcance das normas de direito privado 
para fazer incidir determinado tributo.
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Por conseguinte, o software de prateleira constitui bem imaterial 
-

gura como mercadoria. Os negócios jurídicos operados com 
esse tipo de software não se enquadram no aspecto material da 

Constituição Federal de 1988.

Diante daquele entendimento sedimentado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, preconizado pelas decisões do RE 176.626/SP 

software de 
prateleira sem incorrer naqueles vícios de inconstitucionalidade 
e ilegalidade apontados. Assim, considerando que esse tipo de 
software se difere do suporte físico, em que está contido, é ne-
cessário aplicar analogicamente a esse caso, a Portaria 181 do 
Ministério da Fazenda. Dessa forma, deve ser discriminado na 

software propriamente dito, que não será tri-
butado, e o valor do suporte físico, sobre o qual incidirá o ICMS.

 software, segundo o critério de co-
mercialização, a cessão dos direitos de uso do software proprie-
tário e do não-proprietário não deve ser considerada prestação 

-
mano com conteúdo econômico, a caracterizá-la como típica 
obrigação de fazer. Além disso, emerge a inconstitucionalida-
de do item 1.05 da Lista Anexa à Lei Complementar 116/03, 
que dispõe sobre a incidência do ISS sobre a referida cessão 
de direitos de uso ou licenciamento do software, uma vez que, 

-
de da previsão contida no item 1.05 da Lei Complementar 
116/03, por violar o disposto no art. 110, do CTN, ao alterar 
o conteúdo e alcance da cessão de direitos de uso ou licencia-
mento do software.
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software digital, por sua vez, caracteriza-se por não 

ele realizadas são contratadas pela internet e as prestações, a 
que se obrigam as partes, são também entregues por meio vir-
tual. Ele está completamente fora do campo de incidência do 

-

ante a sua ausência de exteriorização do software.

Por encomenda, de prateleira ou virtual, o software constitui um 
bem intangível, imaterial e incorpóreo, distinto de seu suporte 
físico, o que deve sempre ser considerado para efeitos de tri-
butação.
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