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RESUMO  

 

OLIVEIRA, Fernando Luis Bernardes de. A tributação das atividades de cloud 
computing: entre o ISS e o ICMS. 2020. 225 f. Dissertação (Mestrado em Direito) – 
Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

Objetiva-se neste trabalho determinar qual o imposto sobre o consumo incidente 
sobre a cloud computing. Para alcançar este fim, inicialmente se conceituará o que 
é cloud computing e quais são as suas modalidades. Também se apontará como a 
cloud computing é tributada no Direito Comparado. Em seguida, estudar-se-á o que 
é competência tributária, como esta está delimitada na Constituição Federal de 
1988, abordando ainda a possiblidade de conflitos de competência. De posse 
desses conceitos, passar-se-á a explorar a materialidade do ICMS e do ISS, bem 
como no que consiste a competência residual. Por fim, definir-se-á como a cloud 
computing será tributada. Para isso, questionar-se-á se a fragmentação dos 
contratos se mostra relevante ou não para fins tributários. Com base nesse exame, 
estabelecer-se-á qual a exação incidente sobre as nuvens privadas, públicas e 
híbridas, da mesma forma que se definirá se sobre a Infrastructure as a Service 
(IaaS), Platform as a Service (PaaS), Software as a Service (SaaS) e Anything as 
a Service (XaaS) incidirá o ISS, o ICMS, ou se estas serão tributadas por meio de 
competência residual.  
 
Palavras-chave: Cloud computing. IaaS. PaaS. SaaS. XaaS. Competência 
tributária. Conflitos de competência. ISS. ICMS. Competência residual.  
  



 

 

  



 

 

 

 

ABSTRACT 

 

OLIVEIRA, Fernando Luis Bernardes de. Cloud computing taxation: between ISS 
and ICMS. 2020. 225 f. Dissertation (Master) – Law School, University of São Paulo, 
São Paulo, 2020. 

 

This paper aims to determine the consumption tax levied on cloud computing. To 

achieve this goal, first, this paper will conceptualize cloud computing and its different 

forms. It will also demonstrate how the cloud is taxed in Comparative Law. 

Subsequently, this paper will analyze what is taxing power, as defined by the Federal 

Constitution of 1988, addressing the possibility of conflicts of taxing powers. With 

these concepts, this paper will explore the materiality of the State Tax on the Sale 

of Goods and the Provision of Telecommunication and Intermunicipal Transport 

Services (ICMS) and the Municipal Tax on Services (ISS), as well as what residual 

taxing powers comprise. Finally, this paper will define how cloud computing will be 

taxed. In this sense, it will question whether the fragmentation of contracts is 

relevant for tax purposes. Based on this analysis, this paper will establish which tax 

is levied on private, public and hybrid clouds and whether Infrastructure as a Service 

(IaaS), Platform as a Service (PaaS), Software as a Service (SaaS) and Anything 

as a Service (XaaS) are subject to ISS or ICMS, or whether these will be taxed by 

means of residual taxing powers. 

 

 

Keywords: Cloud computing. IaaS. PaaS. SaaS. XaaS. Taxing power. Conflict of 

taxing powers. ISS. ICMS. Residual taxing power. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

A inserção do computador na vida do homem alterou substancialmente as 

relações sociais. Essas mudanças também foram sentidas no mundo jurídico, pois 

se implementaram novas relações e fatos que precisavam ser regulados pelo 

Direito. 

Ressalta-se que o enquadramento dessas novas realidades pelo mundo 

jurídico não é tarefa fácil, dado que muitas vezes os conceitos e institutos já 

existentes não se mostram adequados para abarcar as novas relações “digitais”, 

forçando ou o surgimento de novos institutos e conceitos ou a adaptação daqueles 

já existentes para que se consiga proteger e regulamentar as novas realidades. 

Tal problemática é refletida sobre os programas de computadores, pois se 

outrora havia o corpus mechanicum que servia para diferenciar a incidência do 

ICMS ou do ISS, hoje não se torna mais necessária a aquisição de um software 

físico que será instalado no computador, e até mesmo o espaço para 

armazenamento pode ser disponibilizado em servidores de terceiros.  

Assim, a tendência é que tudo seja disponibilizado na nuvem e possa ser 

acessado pelo usuário por meio de qualquer dispositivo eletrônico, poupando-o da 

necessidade de constante investimento em novos equipamentos. 

Essa mudança faz emergir o questionamento de como a cloud computing 

deve ser enquadrada pelo Direto para fins tributários, já que existe a dúvida se ela 

pode ser entendida como uma mercadoria ou um serviço, o que levaria à incidência, 

respectivamente, ou do ICMS ou do ISS. 

Essa mesma incerteza leva também a uma afirmativa diversa, segundo a 

qual a cloud computing não seria nem uma mercadoria nem um serviço, não 

estando, portanto, sujeita a nenhum imposto sobre o consumo hoje existente no 

Brasil. 
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Por isso, pretende-se analisar qual imposto sobre o consumo deve incidir 

sobre a cloud computing, se o ICMS, o ISS, ou nenhum deles, o que abriria espaço 

para o exercício da competência residual. 

No Capítulo I se fará o histórico de como a cloud computing surgiu, 

apontando qual o seu impacto no Direito e na Economia. Em seguida, expor-se-á 

o seu conceito e o que a diferencia do chamado e-commerce. 

Com base nisso será possível classificar a cloud computing, qualificando-a 

de acordo com os modelos de acesso ou as atividades oferecidas. Tal divisão 

permitirá definir o que são nuvens privadas, públicas e híbridas, bem como 

determinar o que são a Infrastructure as a Service (IaaS), a Platform as a Service 

(PaaS), o Software as a Service (SaaS) e a Anything as a Service (XaaS). 

De posse dessas definições, examinar-se-á, no Capítulo II, qual o 

tratamento tributário dado à cloud computing. Tal estudo mostrará como os Estados 

Unidos e a União Europeia vêm enfrentando essa questão, apontando se nesses 

ordenamentos jurídicos a cloud é vista como uma mercadoria ou um serviço, e se 

essa divisão influencia ou não na determinação de qual exação deverá incidir. 

A partir do Capítulo III, iniciar-se-á a análise da tributação da cloud 

computing no Brasil. Para tanto, faz-se necessário determinar o que é competência 

tributária, como esta se manifesta na Constituição de 1988, de que forma ela se 

encontra repartida entre os entes federativos, e quais são os eventuais limites para 

o seu exercício. 

Também se mostra necessário determinar qual o papel do Código 

Tributário Nacional (CTN) na interpretação das competências tributárias e dos 

conceitos constitucionais, examinando-se ainda a função dos arts. 109 e 110 do 

CTN, a possibilidade de interpretação econômica, como se dá a 

interdisciplinaridade entre o Direito e a Economia, além de se abordar se existe a 

possibilidade de ocorrência de conflitos de competência. 

Em seguida, no Capítulo IV, serão abordas as materialidades do ICMS e 

do ISS, investigando o que é mercadoria, se esta se refere apenas a bens 
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corpóreos ou se, com a evolução da sociedade e o surgimento do mundo digital, os 

bens intangíveis também podem ser entendidos como mercadorias. 

Da mesma forma, estudar-se-á o que é serviço, se esse conceito é advindo 

da Economia ou tem suas bases no Direito Privado. Além disso, retratar-se-á como 

a jurisprudência vem abordando a noção de serviço ao longo do tempo, e se 

ocorreu uma mutação constitucional nesse conceito. 

Ademais, também se abordará a chamada competência residual, expondo 

o seu comando normativo constitucional, o seu conceito, e determinando quem 

detém competência para exercê-la e quais os requisitos para sua instituição. 

No Capítulo V, questionar-se-á o papel da fragmentação dos contratos para 

fins de incidência tributária, ou seja, se se deve tributar a atividade fim de cada uma 

das espécies de cloud ou se a exação deverá incidir sobre cada uma das atividades 

e funcionalidades existentes. 

Definido isso, analisar-se-á qual tributo deve incidir sobre cada uma das 

modalidades da cloud computing. Sendo assim, definir-se-á se é possível haver 

incidência tributária sobre as nuvens privadas, públicas e híbridas. 

Em seguida, determinar-se-á se é cabível a incidência do ISS, do ICMS, ou 

se é necessário exercer-se a competência residual para tributar a Infrastructure as 

a Service (IaaS), a Platform as a Service (PaaS), o Software as a Service (SaaS) e 

a  Anything as a Service (XaaS). 
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7 CONCLUSÃO 

 

Proposições gerais  

1. Vivemos em uma sociedade informacional marcada pela existência do 

ciberespaço; 

1.1. Nessa sociedade, os bens intangíveis assim como os tangíveis 

possuem grande importância econômica; 

1.2. Para que o Direito Tributário apreenda essa nova realidade 

econômica, é preciso que existam regras gerais e abstratas que 

capturem o fato que exprime capacidade contributiva; 

2. A cloud computing consiste em um tipo de rede em que os usuários 

acessam, por meio de uma grande gama de dispositivos (computadores, 

celulares, tablets etc.), servidores que armazenam e processam uma 

enorme quantidade de dados que são de interesse dos usuários;  

2.1. Levando em consideração a forma de acesso aos servidores, a cloud 

computing pode ser classificada em pública, privada ou híbrida; 

2.1.1. As nuvens privadas são aquelas em que o data center pertence 

exclusivamente a um usuário ou empresa; 

2.1.2. As nuvens públicas são aquelas em que é disponibilizada ao 

público em geral a possibilidade de utilização de softwares, 

capacidade de armazenamento ou de processamento por meio da 

internet; 

2.1.3.  As nuvens híbridas combinam elementos das nuvens privadas 

com as públicas, permitindo que dados e aplicativos sejam 

compartilhados entre elas; 

2.2. De acordo com as atividades oferecidas, as nuvens podem ser 

classificadas em: a) Software as a Service (SaaS); b) Platform as a 

Service (PaaS); c) Infrastructure as a Service (IaaS) e Anything as a 

Service (XaaS); 

2.2.1. Na IaaS, o usuário não contrata, aluga ou adquire um servidor ou 

disco rígido específico. O que ocorre é disponibilização de um 
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ambiente virtual no qual o usuário a armazenará e hospedará os 

seus dados; 

2.2.2. Na PaaS, fornece-se um ambiente virtual no qual o contratante 

desenvolve, cria, hospeda e controla softwares e bancos de dados. 

Nela, o usuário pode se utilizar de ferramentas que ajudem no 

desenvolvimento e customização de aplicativos; 

2.2.3. No SaaS, o usuário contrata, por meio de uma licença de uso, um 

plano que lhe permite a utilização do programa durante um 

determinado período de tempo; 

2.2.4. Na XaaS, qualquer serviço poderá ser fornecido pela nuvem, seja 

ele eletrônico ou não; 

 

Proposições específicas  

 

3. Competência tributária consiste na faculdade dada às pessoas políticas para 

que elas possam criar tributos; 

3.1. No Brasil, toda a competência tributária se encontra descrita na Carta 

Magna, ou seja, em nosso país existe, na Constituição Federal de 

1988, um verdadeiro sistema constitucional tributário; 

3.2. A Constituição de 1988 não criou tributos em seu bojo, apenas 

determinou e repartiu competências tributárias entre os entes da 

República Federativa do Brasil; 

3.3. A Carta Magna de 1988, ao trazer rígidas demarcações de 

competências, utilizou-se de conceitos e não de tipos; 

3.4.  O legislador constituinte decidiu delimitar a cada um dos entes 

federativos (à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos 

Municípios) uma parcela específica de competências tributárias; 

4. Do art. 109 do CTN se extrai que conceitos e institutos oriundos do Direito 

Privado podem ter efeitos próprios para o Direito Tributário, se assim o 

legislador tributário definir, como ocorre, por exemplo, no caso dos institutos 

da decadência e da prescrição;  
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5. O art. 110 do CTN impede a alteração de conceitos constitucionais 

tributários, quer eles tenham origem no Direito Privado ou não; 

6. Os arts. 109 e 110 do CTN não vinculam nenhuma forma de interpretação 

constitucional. Eles não ratificam a existência do “império do Direito Privado”, 

ou seja, não se pode afirmar, a partir desses artigos, que o Direito Tributário 

é um ramo de sobreposição e que a Constituição definiu as competências 

tributárias tomando por base somente institutos oriundos do Direito Privado;  

7. O exame em conjunto dos arts. 109 e 110 do CTN não pode significar a 

possibilidade de interpretação econômica no Brasil; 

8. A inter-relação do Direito Tributário com os outros ramos do saber não ocorre 

de forma livre. Ela só se dará quando garantida a prevalência das regras e 

princípios que norteiam cada um desses sistemas; 

9. Mesmo sendo o sistema tributário brasileiro rígido e composto por conceitos, 

na prática os conflitos de competência existem. Isso ocorre, pois todo 

conceito possui um certo grau de abstração, imprecisão essa que torna difícil 

delimitar o significado do signo;  

9.1. Grande parte desses conflitos é causada pela própria forma como as 

competências foram repartidas no Brasil, uma vez que a noção de 

serviço se faz presente tanto para o ISS, como para o ICMS e o IPI. 

Desse modo, toda comercialização de mercadorias pressupõe a 

realização de um serviço, assim como a industrialização exige um 

fazer (serviço) acompanhado de uma obrigação de dar; 

10. No que concerne à hipótese de incidência do ICMS-Mercadoria: 

10.1.  A expressão “operações” dever ser entendida como um ato jurídico, 

ou seja, como um ato regulado pelo Direito, pouco importando o 

sentido econômico ou social que é dado a esse termo; 

10.2.  Circulação é a transferência da propriedade da mercadoria de uma 

pessoa para outra; 

10.3.  Mercadoria são todos os bens tangíveis, conforme o conceito 

extraído do art. 191 do Código Comercial de 1850 e do art. 47 do 

Código Civil de 1916; 
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10.3.1. Em que pese posicionamento doutrinário em sentido contrário, 

entendemos que os bens incorpóreos não se encaixariam no 

conceito de mercadoria; 

11. O ICMS-Comunicação incidirá quando um terceiro possibilitar a emissão de 

uma mensagem entre um emissor e um receptor; 

11.1. A Lei Geral de Telecomunicações não define o conceito de 

comunicação, dado que o conceito de serviços de comunicações para 

fins de ICMS-C é ditado pela Carta Magna de 1988. Desse modo, não 

poderia uma lei posterior alterar esse conceito; 

12. O serviço tributável pelo ISS consiste em um fazer humano em prol de 

outrem; 

12.1. A Súmula Vinculante 31 continua vigente, por isso entendemos que o 

RE n. 651.703-PR representou um ponto fora da curva. O conceito de 

serviço continua relacionado a uma obrigação de fazer;  

13. A competência residual tem por objetivo captar a capacidade contributiva 

não observada pelo legislador constituinte, desde que observados os requisitos 

do art. 154, I, da CF/88; 

14. A cloud computing se caracteriza por um contrato atípico misto; 

14.1. Para fins tributários, deve-se buscar qual a atividade preponderante 

do contrato atípico misto, sendo ela o objeto da exação; 

15. No tocante à tributação da nuvem de acordo com os “modelos de acesso”, 

depreende-se que: 

15.1. Sobre as nuvens privadas não há incidência de ISS nem de ICMS, 

pois inexiste prestação de serviço ou venda de mercadorias para si 

próprio; 

15.2. No que concerne à parcela da nuvem híbrida posta à disposição de 

usuários, bem como às nuvens públicas, a possibilidade de incidência 

do ISS ou do ICMS dependerá do tipo de atividade oferecida – se 

IaaS, PaaS, SaaS ou XaaS; 
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16. A IaaS corresponde a uma cessão de espaço virtual, por essa razão: 

16.1. Inexistirá a incidência do ICMS-M, quer pelo fato de a IaaS ser um 

bem intangível, quer por inexistir a circulação do bem. Também não 

haverá incidência do ICMS-C, uma vez que não se realiza qualquer 

serviço de comunicação; 

16.2.  Não haverá a incidência do ISS, pois essa atividade não se caracteriza 

como uma obrigação de fazer; 

16.3. A IaaS deve ser tributada por meio de um tributo residual – seja ele 

imposto ou contribuição – incidente sobre a cessão do espaço virtual, 

e desde que observados os demais requisitos legais presentes no art. 

154, I, da CF/88 (ser criado por meio de Lei Complementar e respeitar 

a não cumulatividade); 

17. A PaaS não estará sujeita ao ISS, dado que nela a atividade fim consiste 

em uma locação do ambiente virtual (obrigação de dar). Da mesma forma não 

haverá incidência do ICMS-M, uma vez que nessa atividade não há a 

transferência jurídica da propriedade. Também não incidirá o ICMS-C, pois 

nessa modalidade de cloud inexiste um canal comunicativo por meio do qual um 

terceiro intermedia uma troca de informações, não se caracterizando, portanto, 

um serviço de comunicação; 

17.1. A PaaS somente seria tributável por um tributo residual incidente 

sobre a locação de bens, sejam eles tangíveis ou não; 

18. O SaaS é uma licença de uso, logo, sobre ele não pode incidir o ISS, pois 

essa atividade não é uma obrigação de fazer. O ICMS também não pode incidir 

sobre o SaaS, uma vez que não há a transferência jurídica da propriedade; 

18.1. O SaaS somente seria tributável por meio da competência residual 

(tributo que incidiria sobre a licença de uso ou a comercialização de 

bens digitais); 

19. A XaaS será tributada de acordo com a preponderância da atividade 

analisada. 
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