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1. INTRODUCAO

Em 5 de abril de 2017, a Coordenagao-Geral de Triburagao (Cosit) da Receita Fede-
ral do Brasil (RFB) publicou a Solugao de Divergéncia n. 18, por meio da qual foi refor-
mada a Solugao de Divergéncia Cosit n. 27/2008, alterando o entendimento anterior da
administracao tributdria quanto a incidéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF)
sobre determinadas contraprestagoes atribuidas a residentes no exterior envolvendo a licen-
ca de direitos de soffware.

Em 2008, a citada Solugao de Divergéncia definia que os pagamentos ao exterior
como contraprestagao pela aquisigao de licengas de soffware sob a modalidade de cépias
multiplas, conhecidos como “soffware de prateleira”, nao estariam sujeitas ao IRRF por se
tratar, juridicamente, de pagamento de prego pela aquisi¢ao de mercadoria, incompativel
com o conceito de renda tributdvel.

Essa Solugdo seguia a posigio adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no jul-
gamento do RE n. 176.626-3% em que a Corte assentou a natureza de mercadoria das li-

! Professor dos cursos de Especializagao do Insper — Instituto de Ensino e Pesquisa e 40 IB»DT -
Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio. Ex-integrante do CARF — Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Advogado em Sdo Paulo. ok,

2 Mestre em Direito Econdmico, Financeiro e Tributdrio pela Faculdade de Direito da Umv.cmdadc
de Sio Paulo. Doutorando em Politicas Publicas, Estratégias e Desenvolvimento pelo Instituto de
Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Advogado em Sio Paulo.

3 Recurso Extraordindrio 176.626-3, Rel. Min. Sepuilveda Pertence, D/ 11-12-1998.




58

Tributagao da Economia Digital

cengas de uso de soffware de prateleira e, consequentemente, a incidéncia do Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS)* nas operagoes de licenciamento de tal tipo
de software. Naquela oportunidade, o STF decidiu que o soffware de prateleira, por ser

comercializado em larga escala para uma pluralidade de usuirios, seria equipardvel a mer-
cadoria para fins de incidéncia do ICMS.

A partir da nova Solugao de Divergéncia Cosit n. 18/2017, a RFB passou a entender
que os pagamentos remetidos ao exterior relacionados ao licenciamento para comercializa-

a0 ou distribuigao de soffware de prateleira teriam a natureza de royalties e, assim, estariam
sujeitos a incidéncia do IRRF 2 aliquorta de 15%.

Para ranto, o 6rgao fazendirio interpretou a legislagao que regula o soffware no pais
de modo a diferenciar o licenciamento de direito de uso e o licenciamento de direito de
distribuigao/comercializagao de soffware, concluindo que a decisio do STF teria tratado
apenas do primeiro tipo de licenga. Concluiu, ainda, que na relagao entre a empresa es-
trangeira que detém os direitos de propriedade intelectual sobre o soffware ¢ o adquirente
brasileiro, haveria apenas uma cessio de direitos patrimoniais, isto ¢, uma licenga para
comercializagao. Somente quando realizadas as operagdes internas com o soffware, de ven-
da pelo adquirente brasileiro a consumidores aqui localizados, ¢ que se estaria diante de
uma operacao comercial com licenga de uso de soffware de prateleira.

Esse mesmo entendimento foi posteriormente ratificado pelo Ato Declaratério Inter-
pretativo RFB n. 7, de 21 de dezembro de 2017 (ADI 7/2017), segundo o qual “as impor-
tancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a residente ou domiciliado
no exterior em contraprestagao ao direito de distribuigio ou comercializagao de soffware

enquadram-se no conceito de royalties e estdo sujeitas a incidéncia do Imposto sobre a

Renda Retido na Fonte (IRRF) 2 aliquota de 15%™.

Em que pese a bem articulada fundamentagio adotada pela RFB, o enfrentamento
da questao merece andlise mais detida, que considere a natureza e os efeitos dos diversos
tipos de negécios juridicos que podem ser celebrados tendo o software como objeto, para,
entdo, concluir se a operagio envolve mercadorias, servigos, licenga ou outro fendmeno.
Conclusbes apriorfsticas ou volradas exclusivamente 2 nomenclatura dos contratos e direi-
tos envolvidos devem ser afastadas, ainda mais em se tratrando de setor da vida econdmica
em constante mutagao e adapragao a novas necessidades e funcionalidades.

Como j4 assinalou a Organizagao para a Cooperagio ¢ Desenvolvimento Econd-
mico (OCDE) em trabalho que examina o tratamento tributdrio de operagdes inter-

nacionais envolvendo software: “the fundamental economic characteristics of the [software]

Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias e Servigos, de competéncia estadual.

Artigo 12 do ADI 7/2017. Adicionalmente, conforme parigrafo tinico do mesmo artigo 12, no caso
de o beneficidrio dos pagamentos ser residente ou domiciliado em pais ou dependéncia com tribu-
tagio favorecida (conforme art. 24 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996), aplica-se a alf-
quota de 25%.
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arrangements may represent a transaction in goods, in services, in intellectual property, or in a
combination of all three”.

No presente trabalho, pretende-se examinar a casuistica das principais operagdes
envolvendo soffware para, a partir da identificagao da natureza juridica e efeitos dos dife-
rentes tipos de contrato comumente celebrados, examinar a incidéncia do IRRF sobre

contraprestagoes pagas ou creditadas por fontes pagadoras brasileiras a n3o residentes em
operagbes internacionais.

Mais especificamente, na Parte 2 do presente trabalho analisaremos o objeto software,
as suas espécies, as finalidades de sua criagao e a sua natureza juridica. Na Parte 3 faremos
breve apresentagao dos negdécios juridicos comumente pactuados com vistas a circulagiao
do software no mercado, buscando demonstrar que as transagoes com soffware podem dar
azo aos mais variados arranjos contratuais, a depender das intengoes das partes, da realida-
de econdmica subjacente a celebragao dos contratos e do tipo de soffware negociado. Nas
Partes 4, 5 e 6 trataremos mais detidamente de tais arranjos contratuais, buscando identi-
ficar suas notas caracterfsticas, no quanto relevante, para examinar e concluir sobre a inci-
déncia do IRRF nas contraprestagoes envolvidas nas mais diversas operagdes com software
sob encomenda, soffware-produto e software customizdvel, sob a perspectiva do direito
interno ¢ dos tratados internacionais para evitar a bitributagao.

2. DEFINICAO DE SOFTWARE. TIPOS DE SOFTWARE. PROPOSITOS COM
A SUA CRIACAO

2.1. Defini¢ao de software

O objeto central no presente trabalho ¢ a tributagao pelo IRRF dos valores pagos ou
creditados por pessoa residente no Brasil a beneficidrio nao residente, como contraprestagao
relacionada a transagoes com software.

Pois bem. Em primeiro lugar faz-se necessirio identificar os contornos juridicos do
objeto da prestagao em anilise, isto €, faz-se necessdrio conceituar o soffware.

Bill Gates’ define software da seguinte forma: “Jt is a comprehensive set of rules a ma-
chine can be given to ‘instruct’ it how to perform particular tasks’. Software, assim, € um
grupo de instrugdes légico-matemdticas que devem ser seguidas em ordem fixa (algoritmos)
e que, se dadas especificamente a um computador, permitem-no calcular a solugao (output)
para um determinado problema (inpur).

O legislador brasileiro incorporou tais notas caracterfsticas. Segundo o art. 12, da Lei
n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, software ou programa de computador é:

6 OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Sﬂﬁ‘_’“l”s'
p. 4, § 13. Disponivel em: <htep://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em:
dez. 2017. . :

g GATES, Bill; MYHRVOLD, Nathan; RINEARSON, Peter. The road ahead. Estados Unidos: Penguin
Group, 1995, p. 22
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a expressao de um conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural ou codi-
ficada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessdrio em maquinas
automdrticas de tratamento da informagio, dispositivos, instrumentos ou equipamentos

periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para
ns determinados.
fins d d

2.2. Tipos de software

O soffware pode ser classificado em trés categorias distintas, 2 razio inversa de sua
operacionalidade pelo usudrio final do computador®: (i) firmware; (i) sistemas operacionais;
e (iii) programas aplicativos.

Os firmwares sao programas inseridos dentro do préprio hardware, ou seja, sao
instrugoes gravadas no préprio chip do computador e que se prestam apenas a leitura
(meméria ROMP). Eles representam a forma mais bésica e elementar de programacao,
fornecendo instrugoes vitais para o funcionamento do computador e servindo de base
para que o computador receba outros programas, de natureza operacional ou aplicariva.
N3ao analisaremos os programas firmware no presente trabalho, dado que nio costumam

ser objeto de negociagao em separado do hardware, além de conferirem acesso limitado
a0s usudrios.

Os programas operacionais sao sistemas que gerenciam o funcionamento da md-
quina, permitem a comunicagdo geral entre ela e seu operador, escalonando entradas ¢
saidas, e alocando seus recursos fisicos (sobretudo meméria) de forma a permirir que

unidades de processamento recebam e executem as instrugoes de programas aplicativos
simultaneamente.

Os programas aplicativos, por sua vez, sao aqueles relativos a execugao de rarefas es-
pecificas, que visam a solucionar os problemas do usudrio do computador. O nimero de
programas aplicativos e sua variedade s3o tao plurais quanto as demandas criadas pelos
usudrios, atingindo a casa dos milhares.

A OCDE assim distinguiu os programas operacionais e os programas aplicativos'®:

(...) there are two kinds of sofiware. System software is aimed at the operational process of
the computer itself (i.e., operational software), while application software consists of programmes
for using a computer to accomplish specific tasks. These purposes may be specified by a single client/
user, a group of clientlusers, or may result from a marketing effort by the software developer.

MOTA, Mauricio. Questdes de Direito Civil Contemporineo. Rio de janiro: Elsevier, 2008, p. 397-4306.
A meméria somente de leitura ou ROM (acronimo em inglés de read-only memery) ¢ um tipo de
memoéria que permite apenas a leitura, ou seja, as suas informagdes sao gravadas pelo fﬂbric&_mft‘—
uma (inica vez e apés isso ndo podem ser alteradas ou apagadas, somente acessadas pela mdquina.
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-

re. p. 2, § 3. Disponivel em: <hnp:lldx.doi.orgl10.178719789264239081-103-cn>. Acesso em: 15
dez. 2017.
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2.3. Finalidade da sua criacao

Independentemente do grau de sua operacionalidade (isto é, sistema operacional ou
aplicativo), o software pode ser produzido a fim de atender as necessidades (i) de seu préprio
desenvolvedor, sendo neste caso um intangfvel necessdrio ao processo produtivo de bens,
servigos ou outros intangiveis; ou (ii) do mercado, isto é, de terceiros interessados em ad-

quirir ou usar o software, sendo este objeto ofertado pelo desenvolvedor com a finalidade
de obtencao de lucro.

Explicaa OCDE": “Software may be developed for internal use, for use by related (foreign)
companies or for sale to third parties as part of equipment, as a master copy, or as copied and
canned software”.

Importa-nos, para os fins do presente trabalho, apenas a andlise deste segundo grupo,
isto ¢, o seftware negociado nos mercados — diretamente, em cépia para reprodugao ou em
copias multiplas para uso.

O software, quando ofertado ao mercado, pode ser desenvolvido em larga escala, sem
um usudrio especifico e previamente definido, ou pode ser desenvolvido a pedido de um
unico usudrio, para atender a suas necessidades especificas.

Para o primeiro tipo usaremos a denominagao de “soffware-produto”. Preferimo-la a
expressao “software de prateleira”, mais disseminada, por melhor refletir o fato de se tratar
de software desenvolvido para circular como produto, ainda que nio para ser vendido em
massa no \'ﬂrei().

O software-produto ¢ desenvolvido para atender a necessidades genéricas de um pu-
blico nao quantificado de consumidores potenciais, ainda que de um setor ou segmento
especifico de atividade econdmica. Geralmente, como veremos adiante, a transferéncia
desse tipo de sofiware se d4 por meio da cessio de direito pelo qual o desenvolvedor do
software (cedente) confere ao cessiondrio o direito de utilizar o programa de computador,
perpetuamente ou por tempo determinado.

O ministro Sepulveda Pertence, valendo-se das definigdes de Rui Saavedra'?, assim
definiu o soffware-produto em seu voto no Recurso Extraordindrio n. 176.626-3:

os programas standard, observa o autor, “constituem, em regra, pacotes (packages) de pro-
gramas bem definidos, estdveis, concebidos para serem dirigidos a uma pluralidade de utiliza-
dores — e nao a um utilizador em particular —, com vista a uma mesma necessidade de uma
mesma categoria de utilizadores (por exemplo, a contabilidade dos escritérios de advogados).
Mas possibilitam uma configuragao adequada para que cada utilizador, em concreto, encon-
tre a solugdo para a sua realidade especifica — serdo o “esqueleto” a que falta o “revestimento
muscular”. Sdo como que “vestudrio de pronto a vestir”. Este software “produto acabado”, ¢
aquilo que os franceses denominam progiciel, neologismo criado partindo dos termos “produit”

1 Idem, ibidem.

12 SAAVEDRA, Rui. A Protecao Juridica do Software e a Internet. Lisboa: Ed. Don Quixote, 1998,
p. 106-107.
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¢ “logiciel”. Alguns destes programas — dependendo da sua compatibilidade — podem ser
utilizados em diferentes equipamentos. Sao programas fabricados em massa e, como sio
vocacionados a um vasto pblico, sio até comercializados nos hipermercados — daf que
também se fale aqui de software “off the shelf. O seu desenvolvimento comercial chegou a

proporgdes tais que movimenra cifras de vdrios milhdes. Alguns desses programas propor-
cionaram fortunas aos seus criadores.

Ao segundo tipo damos o nome de soffware por encomenda, ou soffware especifico
(tailor-made). O software por encomenda ¢ produzido conforme as especificidades infor-
madas pelo adquirente, buscando atender um tipo especifico de maquina (hardware) e um
tipo especifico de problema ou necessidade. Embora o tema venha a ser abordado mais
adiante, vale adiantar que a titularidade do soffware sob encomenda nio precisa ser trans-
ferida pelo criador a0 encomendante, na medida em que a lei de protecio ao soffware ji
estabelece que a propriedade sobre o intangivel nasce, na origem, sob a titularidade do
préprio encomendante. Portanto, nesse tipo de desenvolvimento de soffware nio haveriaa
necessidade de transferéncia de direitos entre o desenvolvedor e o usudrio/encomendante.

Conforme explica o Ministro Sepilveda Pertence, “jd os programas ‘por encomenda
ou ‘a medida do cliente’ sao desenvolvidos a partir do zero para atender as necessidades
especificas de um determinado usudrio”. Assim também segue a diferenciagio proposta pela
OCDE": “application software consist of standard software with a wide range of applications
or may have special software (tailor-made for single users or to be applied by the developer itself)”.

A bem da verdade, existe ainda um terceiro tipo de soffware que se insere, na diferen-
ciagao proposta acima, entre o software-produto e o soffware por encomenda. Trata-se do
software adaptdvel que, embora seja intrinsicamente um soffware-produto, desenvolvido a
fim de atender a um piiblico genérico e nao quantificado de usuirios, permite certo grau
de especificagio segundo as necessidades do usudrio que o adquiriu. Assim, embora este
software nao tenha sido especialmente desenvolvido segundo especificagoes fornecidas por
um usudrio definido, ele possui certa flexibilidade para que possa ser adaptado s necessidades
do adquirente.

Como explica o Ministro Sepiilveda Pertence: “por fim, os ‘programas adaprados ao
cliente (custormized) constituem uma forma hibrida entre os programas standard e os pro-
gramas 2 medida do cliente. Baseiam-se em programas standard que sio modificados para

se adequarem as necessidades de um cliente particular (customization). Essa adaptagao pode
ser realizada tanto pelo fornecedor do programa como pelo préprio utilizador”.

2.4. Software como direito real do autor

Independentemente da forma como € desenvolvido e dos objetivos do criador com o
seu desenvolvimento (isto ¢, uso interno ou comercializagio), todo e qualquer soffware é

®  OECD. Mod.l Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Software.

p- 3, § 5. Disponivel em: <htep://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em: 15 dez.
2017.
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tratado pela legislagdo brasileira — e por grande parte da legislagao internacional — como
propriedade intelectual sujeita ao regime juridico dos direitos autorais.

A Convengao que institui a Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual'* (OMPI)
define propriedade intelectual como a soma dos direitos relativos as obras literdrias, artfs-
ticas e cientificas, as interpretages dos artistas intérpretes, s execugoes dos artistas instru-
mentistas, aos fonogramas e as emissoes de radiodifusao, as invengdes em todos os domfinios
da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as
marcas industriais, comerciais e de servigos, bem como as firmas comerciais e denominagoes
comerciais, a protegao contra a concorréncia desleal, e a todos os outros direitos inerentes
a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literdrio e artistico.

Ainda segundo a OMPI", a regulago dos direitos de propriedade intelectual os di-
vide em dois grandes grupos, a saber: o Direito de Propriedade Industrial e o Direito Au-
toral (copyrights).

O Direito de Propriedade Industrial volta-se a regulagao das criagoes da mente hu-
mana que representem utilidades comerciais e industriais, que sinalizam informagoes aos
consumidores ¢ ao mercado em geral. Isto pode se dar por meio de patentes (isto é, inven-
coes, modelos de utilidade, modelo industrial e desenho industrial) ou da prépria marca
do produto (de indistria, comércio ou de servigo e de expressao, ou sinal de propaganda).

O Direito Autoral, por sua vez, ¢ a espécie de propriedade intelectual que tutela a
criagao ¢ a utilizagao de obras intelectuais estéticas, seja na literatura, nas artes ou na
ciéncia.

A OMPI entende que os programas de computador estariam abarcados pelo concei-
to de obras intelectuais de natureza artistica, literdria ou cientifica e, portanto, sujeitos 2
tutela do direito autoral. Nas palavras da Organizagao'®:

Computer programs are a good example of a type of work not included in the list in the
Berne Convention, but that now qualifies as a production in the literary, scientific and artistic
domain within the meaning of Article 2. Computer programs are protected under the copyright
laws of a number of countries as well as under the WIPO Copyright Treaty (WCT) (1996).

O legislador brasileiro houve por bem seguir o mesmo tratamento. Assim, o art. 22,
da referida Lei n. 9.609/98, ¢ claro ao definir que “o regime de protegao a propriedade
intelectual de programa de computador ¢ o conferido s obras literdrias pela legislagao de
direitos autorais e conexos vigentes no pais, observado o disposto nessa Lei”.

Na mesma diregio segue o enunciado do art. 72, da Lei n. 9.610, de 19 de fc‘-ferciro
de 1998 (Lei do direito autoral), segundo o qual: “sao obras intelectuais protegidas as
criacoes do espirito expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel

14 Convengao assinada em Estocolmo, em 14 de julho de 1967. Emenda de 28 de outubro de 1279.

15 Understanding Industrial Property. WIPO, Geneva, 2016, p. 4-6. Disponivel em: <hrtep://www.wipo.
int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_895_2016.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.

16 Jdem, p. 8.
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ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: (...) XII — os programas
de compurtador; (...)".

Os direitos autorais relativos aos programas de computador compreendem os contei-
dos moral e patrimonial (art. 22, da Lei n. 9.610/98). Os direitos morais visam proteger a
obra enquanto ideia produzida pelo espirito de seu criador, enquanto uma extensio de sua
personalidade (arts. 24 a 27 da Lei n. 9.610/98). Contudo, o art. 22, § 12, da Lei n. 9.609/98,
definiu que n3o se aplicam ao programa de computador as disposicoes relativas aos direitos
morais previstas pela Lei n. 9.610/98, ressalvado o direito do autor de reivindicar a pater-
nidade do programa de compurtador e de se opor a alteracoes nao autorizadas, quanda
estas impliquem deformagio, mutilagao ou outra modificagio do programa de computador,
que prejudiquem a honra ou a reputagio dele, autor.

Os direitos patrimoniais, por sua vez, visam proteger os proveitos econdmicos que o
autor retira, ou deveria retirar, da obra (arts. 28 a 45, da Lei n. 9.610/98). Adicionalmen-
te a0 jd previsto pela Lei do direito autoral, a Lei n. 9.609/98 estabelece que a titularidade
dos direitos patrimoniais relativos 2 criagao do empregado, prestador de servigos contrata-
do ou servidor de 6rgao piiblico ¢ do empregador ou contratante, cuja responsabilidade

limita-se a0 pagamento do saldrio ou remuneragao conforme ajustado entre as partes (art.
42, capute § 19).

De acordo com o art. 32, da Lei n. 9.610/98, e o art. 83, 11, do Cédigo Civil bra-
sileiro, o direito autoral é um bem mével e, assim sendo, a propriedade sobre um sof-
tware constitui um direito real. Por essa razio, considerando os principios da compati-
bilidade e da transmissibilidade dos direitos reais', o titular do direito autoral figura

necessariamente como Unico proprietdrio do software, podendo, contudo, transmiti-lo
a terceiros se assim quiser.

O Ministro Sepilveda Pertence, em seu voto no RE n. 176.626-3, citando Rui
Saavedra, explica que:

o que individualiza o soffware em relagiao aos outros instrumentos a servigo da
informagdo — assevera Rui Saavedra, em preciosa monografia académica apresentada 2
Universidade de Coimbra — ¢ a sua natureza imaterial na medida em que ele mesmo €
constituido por informagio — a qual nio tem substincia tangivel, e é, em si, um bem
imaterial. O soffware apresenta-se, pois, como um produto, simultaneamente, utilitdrio e
imarerial. Sendo software um dos chamados ‘bens informacionais’ ou ‘produtos da informa-
30’ ele ndo pode ser objeto duma protegao eficaz contra os actos dos nio proprietrios. Tal
protecao s6 poderd relevar o direito intelectual, ou seja, através da organizagao de um

" “Por principio da Compatibilidade, entende-se que os direitos reais devem ser compativeis entre si
¢ ndo sejam auto excludentes. Assim, ndo ¢ possivel a existéncia de dois dircitos de propriedade
sobre a mesma coisa. Contudo, é possivel a coexisténcia de direitos reais sobre uma mesma coisa
desde que possuam contetdos diferentes (ex.: dircito de propriedade ¢ dircito de usufruro). Por
principio da Transmissibilidade, entende-se a capacidade de transferéncia de um dureito. rgal entre
as pessoas, scja por ato fnter vivos Ou causa mortis”. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
brasileiro, Direito das Coisas. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, v. 5, p. 20.
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‘direito de exclusivo’ a favor daqueles que elaboram o soffware”. E continua: “é esse ‘direito
de exclusivo’ — que nao e mercadoria, nem se aliena com o licenciamento de seu uso (...)".

Portanto, o desenvolvedor do soffware pode negociar permissoes de uso com terceiros
bem como a transferéncia total ou parcial dos préprios direitos de propriedade sobre o

software, dando azo a intimeras formas de relages juridicas que tenham o soffware como
objeto.

3. OS DIFERENTES NEGOCIOS ENVOLVENDO SOFTWARE EM
TRANSACOES INTERNACIONAIS E O IRRF

Como objeto de direito real de autor, oponivel erga omnes, passivel de circulagio e de

ransmissao iz totum ou em parte, o software pode ser objeto de negociagoes com diferen-
tes contetidos.

Cabe, para fins do presente estudo, examinar a natureza juridica dos principais tipos
de transagoes envolvendo soffware, com énfase nos direitos e riscos que sao efetivamente
transferidos ou cedidos como resultado de sua celebragao. Tais aspectos sio relevantes na
caracterizagao juridica dos valores pagos em contraprestagao e na determinacio do corres-
pondente regime tributdrio'.

Como tratamos acima, as transagoes comerciais com soffware podem ter como objeto
um software-produto, seftware sob encomenda ou, ainda, um soffware adaptével. A depen-
der do tipo de software negociado entre as partes, as formas juridicas do negécio tendem a
variar substancialmente.

Assim, operagdes com soffware por encomenda costumam envolver a contratagao de
um servigo por parte do desenvolvedor, figurando o encomendante como titular dos direi-
tos de propriedade sobre o soffware desde o inicio, nos termos da legislagao aplicdvel.

As operagdes com o software-produto, por sua vez, envolvem maior variedade nos
negécios juridicos possiveis, posto que o direito de propriedade sobre a obra é de seu de-
senvolvedor, que pode, entao, transferir algumas de suas utilidades a terceiros (como o
direito de uso), de forma perpétua ou tempordria ou, ainda, o préprio direito de proprie-
dade sobre o software, total ou parcialmente. Dessa forma, diferentemente dos negécios
envolvendo soffware sob encomenda, as transagoes com software-produto dependem em

s OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of\S:afiwa-
re. p. 4, § 13. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.l787/9789264239081~103‘-en>, in uerlm:. 11[.
Transfer of software can take a variety of commercial forms. (...). It clearly contains elements of intel-
lectual property, and the question this arises as to whether in conveying software, the tramferot: is ale
conveying a license both to use and to reproduce for sale the ideas contained in the software. Arm’s le:{gt
commercial contracts normally cover this point by spelling out the rights conveyed and the Ingttanon;
on such rights. Such limitations can have implications for income tax as well as for customs duty an
sales tax”. E continua “13. (...). The fundamental economic characteristics of t{:e a?-rangeml.?n;.r may
represent a transaction in goods, in services, in intellectual property. or in @ combination of all three’.
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grande medida de quais utilidades e direitos sdo efetivamente transferidos como parte da
transagao.

Quanto aos negécios envolvendo soffware adaptével, posto que ele envolve um mix
entre a transferéncia de utilidades ou direitos relativos ao soffware-produro e a prestagio de
servigos de adaptagao do programa as necessidades do contratante, as transacoes a cle rela-
tivas assumirao caracteristicas de negécios envolvendo soffware-produto e/ou prestacio de
servigos, conforme as diferentes pactuagoes entre desenvolvedor e usudrio/adquirente.

Diante da diversidade de direitos envolvidos e da multiplicidade de negécios juridicos
que lhes sao correspondentes, analisamos abaixo cada uma dessas figuras ¢ os respectivos

regimes de IRRE.

Para tanto, consideramos um quadrante fitico em que o desenvolvedor do soffware é
uma pessoa juridica nao residente do Brasil, e a contraparte que lhe paga ou credita con-
traprestagdes ¢ uma pessoa juridica residente do Brasil.

4. TRANSACOES COM SOFTWARE SOB ENCOMENDA

Neste tipo de transagao o desenvolvedor elabora um soffware especificamente para um
tnico cliente, conforme suas especificagoes e necessidades. Assim, o objeto do negécio
juridico nao é a transferéncia de direito ou da titularidade de soffware jd desenvolvido, mas,

isto sim, a obrigagao de se elaborar um determinado soffware mediante o pagamento de
contraprestagao'’.

O desenvolvedor nao corre riscos de perecimento ou obsolescéncia em razio do de-
senvolvimento do soffware, visto que ele j4 possui destinatdrio certo. Adicionalmente, ¢

possivel que o cliente antecipe parte do pagamento devido ao desenvolvedor para que ele
possa arcar com os custos de desenvolvimento do software.

A citada Lei n. 9.609/98 (“Lei do soffware”) estabelece que, nesse tipo de operacao,
o encomendante figura como o tinico proprietdrio do soffware, cabendo ao seu desenvol-
vedor apenas o direito de reivindicar a paternidade moral do programa de compurador e o
direito de opor-se a alteragdes nao autorizadas, quando estas impliquem deformagao,
mutilagio ou outra modificagio que maculem sua (do desenvolvedor) honra ou reputagao™.

Portanto, nesse tipo de negécio nao costuma haver qualquer transferéncia de proprie-

dade entre o desenvolvedor do software e seu encomendante. Esse direito ¢ atribuido a0
encomendante desde o inicio da operagao.

DORNELLES, Arnaldo Diefenthaeler. O imposto sobre Servigos e seu Alcance sobre os Sofrwares.
In: Revista de Estudos Tributdrios, Ano XVI, n. 99, set.-out. 2014, Porto Alegre, Ed. Sintese, p. 44.
“Art. 42 Salvo estipulagdo em contrdrio, perrencerao exclusivamente ao empregador, contratante de
servigos ou 6rgao publico, os direitos relativos ao programa de computador, dcseqvolv:dfn e elabo-
rado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutdrio, expressamente d_csnnado a pesquisa
¢ desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado, contratado de servigo ou scrv1dor seja
prevista, ou ainda, que decorra da prépria natureza dos encargos concernentes a csses vinculos”.
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A obrigacao do desenvolvedor, nesse caso, ¢ uma verdadeira obrigagio de fazer, repre-

sentativa de locagio de servigos nos termos dos arts. 247 e seguintes do Cédigo Civil
brasileiro.

Nesse caso, e qualquer que seja o conceito de servigos ou prestagao de servigos que se
adote?’, a remuneragio devida pelo encomendante residente do Brasil ao desenvolvedor

nao residente se submeterd ao tratamento tributdrio aplicdvel 2 importagio de servicos
técnicos?.

Como tal, o IRRF serd aplicdvel sobre os valores brutos pagos ou creditados ao
exterior a aliquota de 15%, assumindo que o desenvolvedor nao esteja localizado em

pafs considerado pela legislagao brasileira como paraiso fiscal ou regime de tributagio
favorecido®.

Ademais, caberd observar eventuais limitagdes impostas pelos tratados para evitar a
bitributagao celebrados pelo Brasil cujos protocolos remetam os servigos técnicos ao regime
de royalties previsto no tratado. E o caso, por exemplo, daquele celebrado com Israel, cujo
protocolo estende aos rendimentos origindrios da prestagao de assisténcia técnica e de
servigos técnicos o tratamento aplicdvel a royalties, resultando em limitagao da aliquota de
IRRF aplicdvel a 10% nos termos do art. 12, item 2, alinea “b”, do Tratado?.

5. TRANSACOES COM SOFTWARE-PRODUTO

As transagoes com soffware-produto, por sua vez, ocorrem em momento légico pos-
terior ao desenvolvimento do préprio software. O criador da obra ¢ o tinico detentor de

Recurso Extraordindrio 116.121-3, Plendrio, Rel. Min. Octavio Gallotri, Rel. para o acérdao Min.
Marco Aurélio, publicado em 25-5-2001 (visao mais restritiva de “prestagao de servigos”). Recurso
Extraordindrio 547.245-SC, Plendrio, Rel. Min. Eros Grau, j. 2-12-2009 (visio mais ampla de
“prestagio de servigos”).

2 Conforme art. 17, § 12, II, itens “a” e “b”, da Instrugao Normartiva n. 1.455/2014, consideram-se:
(i) servigo técnico a execugdo de servigo que dependa de conhecimentos técnicos especializadc‘)s ou
que envolva assisténcia administrativa ou prestagao de consultoria, realizado por proﬂssi.onais inde-
pendentes ou com vinculo empregaticio ou, ainda, decorrente de estruturas automatizadas com
claro contetido tecnolégico; e (ii) assisténcia técnica a assessoria permanente prestada pela cedente
de processo ou férmula secreta a concessiondria, mediante técnicos, desenhos, estudos, instrugoes
enviadas ao Pais e outros servigos semelhantes, os quais possibilitem a efetiva utilizagdo do proces-
so ou férmula cedido.

= Como jd informado, exceto pelo IRRE ndo é parte do escopo do presente analisar a incidéncia dgs
demais tributos sobre as transagges internacionais com seffware, inclufdo a CIDE. Para uma andli-
se sobre a incidéncia da CIDE nos contratos envolvendo soffware, veja SCHOUERI, Lufs Eduardo
e CEZAROTI, Guilherme. A Cide Royalties e as Remessas por Licenga de Distribuigio e Comer-
cializagio de Programas de Computador. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 130, p. 41-55.

“ Artigo le, inciso I, alinea “b” da Portaria MF n. 1, de 4 de janciro de 2006. Pela dissulll?u;\i;
nacao mais favorecida presente no tratado entre Brasil ¢ Espanha, a redugio da. aliquora de
a 10% prevista no tratado com Israel resultou em igual aliquota aplicdvel a servigos récmcostagos
a residentes da Espanha (Ato Declaratério Interpretativo SRF n. 4, de 17 de margo de 2006).
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direitos de propriedade sobre o software e, assim, pode explori-lo economicamente ou
dispor de seus direitos conforme sua conveniéncia.

O criador do software pode fornecer cépias da obra para que terceiros possam usi-lo
ou revendé-las a terceiros. O criador pode, ainda, ceder direitos patrimoniais sobre o soft-
ware para que terceiros o explorem economicamente por um determinado periodo em
determinada regido, ou mesmo transferir integralmente os direitos de propriedade sobre o

software.

Ao comercializar licengas de uso, o desenvolvedor nao transfere nenhum rtipo de
propriedade sobre o soffware aos usudrios. Ao contrdrio, o desenvolvedor apenas permite
ao usudrio utilizar o software, disponibilizando uma cépia (copyrighted article”) que pode
ser gravada em meio fisico ou acessada via download™.

Diferentemente da transferéncia do copyrighted article, o desenvolvedor também pode
negociar os préprios direitos que ele detém sobre o soffware. Nesse caso, fala-se em cessao
de direitos de propriedade do software, que pode ser integral ou parcial. O adquirente,
nesse caso, passa a deter direitos sobre o soffware que lhe permitem explord-lo economica-
mente, geralmente durante determinado perfodo e numa regido delimitada. Embora menos
comum, também pode ser o caso de cessdo integral dos direitos de propriedade, de forma
que o adquirente passa a ser o tinico proprietdrio do soffware.

Tarcisio Queiroz Cerqueira” apresenta a questao ao afirmar que a “licenga” ¢ espécie
do género “cessao”. A licenca visa apenas permitir, em cardter precdrio, o gozo das utilida-
des produzidas pelo soffware, isto ¢, o seu uso pleno pelo usudrio. A cessio, em contrapar-
tida, visa transferir os préprios direitos de propriedade sobre o intangivel, no todo ou em

parte?®.

Contudo, e como referimos anteriormente, a RFB expressou recentemente o enten-
dimento™ no sentido de que valores pagos ou creditados ao exterior para a aquisicao de
licengas de soffware-produto, independentemente de serem para uso do adquirente ou para

AISBL Global Tax and Fiscal Group. Cross-border Taxation of Software Conrracts. Disponivel em:
<hups://www.bkd.com/docs/solution-sheets/ Cross-Border TaxationofSoftwareContracts.pdf>. Aces-
so em: 15 dez. 2017.

ATHENIENSE, Alexandre. Andlise Jurisprudencial sobre Contratagio de Softwares. In: BLUM,
Renato M. S. Opice et al. (Coords.). Manual de Direito Eletrénico e Internet. Sio Paulo: Lex, 2006,
p- 456-457.

CERQUEIRA, Tarcisio Queiroz. Software: Direito autoral e contratos. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p. 72.

MAEDA, Denise Ferrari. A CIDE-Tecnologia nos Contratos de Licenga de Uso de Software ¢ a
Lei n. 11.452/2007. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Sisterma Tributdrio, Legalidade ¢ Direi-
to Comparado. Entre forma e substincia: protegio dos direitos fundamentais, responsabilidade tribu-
tiria, procedimentos fiscais, tributagio das operagbes internacionais. Belo Horizonte: Forum, 2010,

p- 321.

Solugao de Divergéncia n. 18, de 2017 ¢, mais recentemente, ADI RFB n. 7, de 21 de dezembro
de 2017.

A
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distribuigao a terceiros no mercado brasileiro, teriam sempre a natureza de remuneragio
pelo licenciamento de uso de direitos autorais, caracterizando royalties para fins fiscais.

Segundo tal posicionamento, que reformulou a visao anterior da prépria RFB que era
baseada na jurisprudéncia do STF, o IRRF deve ser retido quando o adquirente brasileiro
paga valores ao nao residente, proprietdrio do soffware-produto, para aquisigao de cépias
para a revenda no pais, constituindo reyalties para fins legais e fiscais brasileiros.

Ainda segundo as autoridades fiscais, somente a partir do momento em que o soffwa-
re ¢ “nacionalizado” e comercializado no Brasil ¢ que as operagoes com o software-produto
passariam a se sujeitar ao tratamento tributdrio geralmente aplicdvel as mercadorias.

Nesse sentido, pelo menos indiretamente, as autoridades fiscais parecem ter adotado
uma visao segundo a qual um distribuidor de soffware brasileiro nunca estaria em uma
posicao legal na qual poderia adquirir/importar uma mercadoria e pagar um prego para o
nao residente desenvolvedor de soffware. Igualmente, um usudrio de soffware que fizesse
um pagamento ao desenvolvedor nao residente em fun¢ao da aquisigao desse direito de uso
também estaria remetendo royalties ao exterior, ainda que se tratasse de prego pela aquisi¢ao
de um software-produto.

Data venia, a generalizagao do tratamento fiscal atribuido a toda e qualquer transagao
internacional envolvendo software-produto descuida da adequada qualificagao juridica dos
negdcios jurfdicos executados entre as partes e dos efeitos deles decorrentes, como demons-
traremos abaixo.

A nosso ver, a qualificagao juridica e o respectivo tratamento tributdrio serao distintos
conforme os direitos e utilidades transferidos no negécio, merecendo andlise agrupada em
quatro categorias que serdo abordadas na sequéncia:

(i) cessao (total) de direitos de propriedade sobre o soffware-produto;
(ii) cessao (parcial) de direitos de exploragao econdmica do seffware-produto;
(iii) licenga de uso do software-produto (copyrighted article); e

(iv) compra e venda de licengas de uso de software-produto (copyrighted articles).

5.1. Cessao integral dos direitos de propriedade sobre o software

As operagoes envolvendo a cessdo integral dos direitos de propriedade sobre o soffwa-
re, que nao se limitam aqueles relativos apenas a reprodugao e a distribuigao da proprieda-
de intelectual, geralmente representam uma operagio de compra e venda de ativos, na
medida em que o vendedor deixa de possuir a totalidade dos direitos autorais sobre a obra,
remanescendo apenas os morais relativos 4 paternidade, transferindo-os de seu patriménio
para o patriménio do adquirente, que passa a ser o tinico capaz de usar, explorar e dispor
de todos os direitos relativos a obra®’.

3 CERQUEIRA, Tarcisio Queiroz. Soffware: Direito autoral e contratos. Rio de Janeiro: For.c?se. 1993,
p. 72-75. No mesmo sentido: ALBUQUERQUE, Adriana Haack Velho de. A Comercializagao de
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Por se tratar de uma transferéncia total, ela pode ser realizada uma tinica vez pelo

desenvolvedor do soffware, nao se configurando transagio habitual de compra e venda de
bens e servigos.

A cessao integral dos direitos de propriedade sobre o soffware se aproxima, portanto,
de uma relagio de compra e venda de ativo nio circulante, sendo o valor pago pelo adqui-
rente brasileiro um prego na aquisigio de bem ou direito?'.

Nesta esteira € a manifestagao da OCDE®, segundo a qual os pagamentos pela aqui-
sicao dos direitos de propriedade do soffware nao envolvem a remuneracio por direitos de
uso ou de exploragdo econdémica, mas sim uma contraprestagio pela transferéncia da

totalidade dos direitos de propriedade. Por essa razao, nio poderiam ser considerados
royalties.

A eventual incidéncia do IRRE a nosso ver, deveria ser regida pelo art. 26, da Lei n.
10.833, de 29 de dezembro de 2003%, segundo o qual o imposto incidiria sobre eventual
ganho de capital auferido por nio residente ao alienar bens localizados no Brasil.

A aplicagao de tal dispositivo comanda as seguintes caracteristicas principais no caso:
() como coroldrio do principio da fonte*, a incidéncia pressupoe um bem (direito de
propriedade do softfware) do nao residente localizado no Brasil (critério do locus rei site); e
(ii) a base de cdlculo deve ser o ganho de capital, podendo o desenvolvedor deduzir do
prego o custo de aquisi¢io do direito alienado para sua determinagao.

Software no Brasil: Aspectos Relevantes. In: Manual de Direito Eletronico e Internet, op cit., p. 473-
487. CALIENDO, Paulo. Da Tributagio do Software nos Acordos Internacionais contra a Dupla
Tributagio da Renda. In TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio Internacional Aplicado, Sio
Paulo: Quartier Latin, 2004, v. II, p. 387-421.

OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-
re. p. 13, § 47. Disponivel em: <hrtp://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em:
15 dez. 2017. No mesmo sentido: MORAES e CASTRO, Leonardo Freitas de. Tributacio da
Transferéncia Internacional de Tecnologia: Importantes Diferengas entre sua Qualificagao como
Royalties ou Ganho de Capital. Revista Dialética de Diresto Tributdrio, n. 213, p. 80-109.
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-
re. p. 13, § 47. Disponivel em: <htp://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em:
15 dez. 2017.

“Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, ou o procura-
dor, quando o adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica responsivel pela retengao e
recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho de capiral a que s refere o art. 18 da
Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, auferido por pessoa fisica ou juridica residente ou do-
miciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil”.

Conforme explica Luis Eduardo Schoueri: “no Direito Tributdrio Internacional, o principio da
fonte caracteriza um critério adotado por diversos ordenamentos juridicos nacionais para a dcﬁ-
nicao do alcance da lei tributéria a partir do seu aspecto objetivo. Enquanto o princfpio da resi-
déncia firma-se no elemento de conexdo subjetivo, o principio da fonte bascia-se no aspecto
objetivo da situagio tributdvel. Em linhas gerais, dir-se-4 que a0 adotar o principio da fonte, 0
Estado tributard todo rendimento cuja origem esteja localizada em seu territério”. SCHOEURIL
Luis Eduardo. Principios no Direito Tributdrio Internacional: Territorialidade, Fonte ¢ Universa-

lidade. In: FERRAZ, Roberto C. B. (Org.). Principios e Limites da Tributagdo. Sio Paulo: Quardier
Latin, 2005, p. 342.

31
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Definir se determinado bem est4 localizado no Brasil para fins do citado art. 26, da
Lei n. 10.833/2003, € por vezes tarefa herctilea, ainda mais no caso de intangfveis. No caso
presente, parece-nos adequado considerar que o direito de propriedade do software adqui-

rido pelo residente no Brasil nao seria bem aqui localizado se ndo tiver o registro ou uso no
mercado brasileiro.

Por outro lado, dividas podem surgir em relagao ao soffware que j4 esteja em aplica-
¢ao e comercializagao no mercado brasileiro, e cuja propriedade seja integralmente adqui-
rida por um residente. A questao aqui € a de saber se o uso em territério brasileiro, ainda
que de soffware integralmente desenvolvido fora do Brasil por ndo residente, atenderia ao
critério do locus rei site do art. 26, da Lei n. 10.833/2003.

Por outro lado, uma questao adicional decorre de possivel concorréncia do art. 72,
da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, incorporado ao art. 709, do Regulamento
do Imposto de Renda (Decreto n. 3.000/99 ou RIR/99)%, segundo o qual o IRRF incide
sobre os pagamentos remetidos ao exterior pela aquisi¢ao ou pela remuneragio, a qualquer
titulo, de qualquer forma de direito.

Embora alocado em subse¢ao do RIR/99 intitulada “Remuneragao de Direitos, in-
clusive Transmissdo por meio de Rédio ou Televisio”, o enunciado prescritivo do art. 72,
da Lei n. 9.430/96, nao limita a materialidade da incidéncia nele prevista a valores pagos
ou creditados a nao residentes pela remuneracao de direitos, nela incluindo também valo-
res pagos pela “aquisigao” de qualquer forma de direito, com elenco exemplificativo inicia-
do pela locugao “inclusive”.

Referido dispositivo foi utilizado pela RFB como base para determinar a incidéncia
de IRRF em valores pagos em parcela tnica pela aquisi¢ao de direitos no exterior, ainda
que sem conexio ou localizagao no Brasil, relacionados a transferéncia em definitivo de
intangivel para o Brasil®.

Pois bem. Dentre os dois enunciados aparentemente aplicdveis — art. 26 da Lei n.
10.833/2003, que regula o IRRF sobre ganhos de capital na alienagao de bens e direitos
localizados no Brasil, e o art. 72 da Lei n. 9.430/96, que regula o IRRF sobre valores pagos
por suposta aquisi¢ao de direitos —, parece-nos que deve prevalecer o primeiro.

“Art. 709. Estdo sujeitas A incidéncia do imposto na fonte, 2 aliquora de quinze por cento, as im-
portincias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas para o exterior pc!a aquisigio ou
pela remuneragao, a qualquer tftulo, de qualquer forma de direito, inclusive a transmissao, por meio
de rddio ou relevisio ou por qualquer outro meio, de quaisquer filmes ou eventos, mesmo os de
competigoes desportivas das quais faga parte representagio brasileira”. v an s

36 ADI RFB n. 7, de 23 de agosto de 2016: “Art. 12 A integralizagio de capiral de pessoa jurfdica no
Brasil com cessao de direito por residente no exterior sujeita-se a incidéncia do Imposto sc_obrF a
Renda Retido na Fonte (IRRF) i aliquota de 15% (quinze por cento) sobre o valor do direito,
conforme previsto no art. 72 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996”. O CARF também
buscou amparo em tal dispositivo para considerar legftimo auto de infraqit:: em face de fo;ule pa-
gadora pelo pagamento de preo pago na aquisigio de direito de passe de jogador de futebol que
nao aruava no Brasil (cf. Acérdao 2201-000.999, publicado em 16-3-2011).
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A primeira razao para tal conclusao tem suporte no critério temporal: ainda que

houvesse antinomia aparente entre os dispositivos, aquele do art. 26 da Lei n. 10.833/2003
¢ posterior ao do art. 72 da Lei n. 9.430/96.

A segunda é de ordem sistemdtica, de coeréncia com o art. 43 do Cédigo Tributdrio
Nacional (CTN). No caso da alienagao de um direito por completo, em que o alienante
nao mais tem como usufruir as utilidades a ele relativas, ¢ mais pertinente a nogio de ren-
da-acréscimo, e nao de renda-fonte, pelo que a tributagio deveria se fazer pelo ganho de
capiral auferido, melhor medida de acréscimo patrimonial, precisamente o que resulta do

regime do art. 26, da Lei n. 10.833/2003.

Ademais, ainda que pelo direito interno se conclufsse pela aplicacio do art. 72 da Lei
n. 9.430/96, haveria limitagio para a tributagdo dos valores brutos nas hipéteses em que
haja tratado para evirar a bitributagao celebrado pelo Brasil com o pais de residéncia do
desenvolvedor-alienante. Isso porque, no caso de uma alienagao tnica de ativo nio circu-
lante, nao incluida no curso normal de operagdes comerciais habituais da entidade, deve
ser aplicado o art. 13 da Convengao Modelo, que regula a tributagao de ganhos de capirtal
na alienagao de bens e direitos situados num Estado por residente do outro Estado’

Enquanto na Convengao Modelo a competéncia para a tributagio de tais ganhos é
exclusiva do pais de residéncia do alienante, nos tratados celebrados pelo Brasil (2 excegio

do tratado com o Japao) prevé-se em regra a competéncia concorrente do pais de residén-
cia e do pais de fonte (Brasil no caso).

Precisamente no exercicio de tal competéncia insere-se o enunciado do art. 26, da Lei
n. 10.833/2003, que entendemos pertinente e potencialmente aplicivel a espécie.

Por fim, vale a ressalva de que o tratamento acima propugnado se aplica na aquisi¢ao
no direito de propriedade integral do software, com prego tinico ¢ definido pelo bem ad-

quirido®, assumindo o adquirente todos os dnus e bonus inerentes a sua propriedade e
exploracao econémica.

¥ Veja-se, por exemplo, o artigo 13 do Tratado celebrado entre o Brasil e os Paises Baixos:
“ARTIGO 13 — Ganhos de Capiral

1. Os ganhos obtidos por um residente em um Estado Contratante na alienagio de bem imobilid-

rio, dos que trata o Artigo 6, situado no outro Estado Contratante, podem ser tributados naquele
outro Estado.

2. Os ganhos provenientes da alienagio de bem mobilidrio que faga parte do ativo de um estabe-
lecimento permanente que uma empresa de um Estado Contratante possuir no outro Estado Con-
tratante, inclusive os ganhos provenientes da alienagio desse estabelecimento permanente (isolada-
mente ou com o conjunto da empresa), podem ser tributados naquele outro Estado. Todavia, os
ganhos provenientes da alienagao de navios ou acronaves operados no tréfego internacional, ou da
propriedade mével relacionada a operagao de tais navios ou aeronaves, s6 serio tributados no Es-
tado Contratante em que estiver situada a sede da diregio efetiva da empresa.

3. Os ganhos provenientes da alienagio de qualquer bem diverso daqueles a que se referem os
parigrafos 1 e 2 podem ser tributados em ambos os Estados Contratantes .
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Sofiwa-

re. p. 7, § 24. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-¢n>. Acesso em:
15 dez. 2017.
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Se as caracteristicas do negécio forem tais que, ndo obstante a designagio formal de
transferéncia plena de titularidade, o alienante continuar usufruindo, mesmo apés a alienagdo,
beneficios oriundos da exploragao econémica do soffware, nao se estard mais diante de com-
pra e venda de direitos sujeita ao regime de ganho de capital, mas sim de licenga tempordria
com manutengao da fonte produtora da renda, com diferente tratamento tributério.

Seria o caso, por exemplo, de uma situagao em que o adquirente paga ao alienante
como prego de aquisigao valores periédicos, por longo periodo de tempo (préximo do
proprio tempo de obsolescéncia do soffware), correspondentes a parcela do resultado da
exploragao econémica do software. Nesse caso estar-se-4, possivelmente, diante de cessio
parcial de direitos de exploragao econémica do software-produto, tratada a seguir.

5.2. Cessao parcial de direitos de explorag¢ao econdmica sobre o software

As operagoes envolvendo a aquisigao de direitos de reprodugao e comercializagao de
software por residente no Brasil comumente envolvem a transferéncia, pelo desenvolvedor

nio residente, do direito a reprodugao e a comercializagao das licengas de uso do software
no Brasil.

Trata-se de cessao parcial porque o desenvolvedor continua titular pleno dos direitos
de propriedade sobre o soffware, apenas permitindo ao cessiondrio o direito a reprodugdo
para a criagao de cépias a serem vendidas em territério brasileiro. O desenvolvedor mantém,
assim, a titularidade da fonte de produgao da renda, recebendo contraprestagao pela cessao
do direito de exploragao econdmica claramente caracterizada como renda.

A contraprestagao paga pelo cessiondrio costuma ser periddica, tendo como base o
nimero de cépias do soffware realizadas ou um percentual da receita gerada com a explo-
ragao economica do software (percentual sobre a receita de venda das licengas de uso).

Tal contraprestagao fica sujeita ao IRRF a ser retido pela fonte pagadora brasileira,
cabendo cogitar da aplicagio de dois regimes juridicos distintos, ambos resultando na
aplicagao da aliquota de 15%.

O primeiro regime a se considerar ¢ o aplicdvel a royalties. Estabelece o art. 22, da Lei
n. 4.506, de 30 de novembro de 1964%, que se consideram royalties para fins fiscais “os
rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruigio, exploragio de direitos”, in-
cluindo aqueles de “exploragio de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou
criador da obra” (alinea “d”).

Sendo o software objeto de direito real de autor, como explicamos no item 2.4, a remune-
ragao pelo direito a sua exploragao econdmica paga por fonte brasileira caracteriza em principio
royalties, sujeita 2 aliquota de IRRF de 15% a teor do que prevé o art. 710 do RIR/99%.

%  Incorporado ao artigo 52 do RIR/99. y o

w0  Arr. 32 da Medida Proviséria n. 2.159, de 2001. Salvo no caso de beneficidrio residence de juris-
digdo de tributagdo favorecida, caso em que aplicdvel a aliquota de 25% prevista no artigo 82 da
Lei n. 9.779, de 1999.
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Dizemos “em principio” porque a inclusio dos rendimentos de exploragao do direito
de autor no conceito de royalties tem a ressalva constante da alinea “d” do art. 22, da Lei

n. 4.506/64. Fica afastada a caracterizagio de royalties, nesse caso, quando os rendimentos
sao percebidos pelo autor da obra.

Hd controvérsia na jurisprudéncia sobre se a figura do autor para fins da ressalva
acima compreende apenas o criador pessoa fisica ou também o desenvolvedor pessoa
juridica, que se uriliza da mao de obra contratada de empregados e profissionais auténo-
mos para a criagao e o desenvolvimento da obra. Tal ponto tem sido enfrentado para
estabelecer os limites da aplicagdo de regra que restringe a dedutibilidade, na apuragio

do lucro real, de despesas de royalties pagos a sécios'!, questao que foge aos limites do
presente trabalho®.

Em hipétese envolvendo pagamento de remuneragao pelo direito de reprodugio e de
comercializagao de cépias de software, a RFB adotou a posicao de tratar-se de royalties su-
jeitos 2 aliquota de 15%%*. Na situagio examinada, a fonte pagadora importava “cépia

master” e a utilizava para produzir cépias do software comercializadas no Brasil, pagando
ao desenvolvedor um percentual sobre a receita de vendas.

Acertou 2 RFB quando considerou que a situagio cuida de efetiva disponibilizagio
de renda ao desenvolvedor. No entanto, os autores chegam a conclusao quanto a aplicagio

da aliquota de IRRF de 15% por fundamentos diversos.

Para os autores deste artigo, a remuneragdo paga ao desenvolvedor, ainda que pessoa
juridica, pela cessao dos direitos 2 exploracao econdmica do soffware nao caracteriza royal-
ties pela aplicagao da ressalva constante da parte final da alinea “d” do art. 22, da citada Lei

n. 4.506/64.

Neste caso € o art. 72, da Lei n. 9.430/96, referido no item 5.1 acima, que rege a
incidéncia do IRRE, eis que o caso é claramente de remuneragio por qualquer forma de

direito (no caso direito patrimonial de autor), resultando igualmente na aplicagao da ali-
quota de 15%.

Se no ambito do direito interno pode haver controvérsia quanto 2 caracterizagao dos

rendimentos ora tratados como royalties, tal conflito nio existe nos tratados internacionais
para evitar a bitributagzo.

A OCDE ¢ firme em considerar que a remuneragio pela exploragio comercial do
software estd incluida no conceito de royalties dos tratados, ainda que se adote interpreragao

41

Restrigao veiculada pelo art. 22, letra “d”, da Lei n. 4.506/64, incorporado 20 art. 52, IV, do RIR/99.
Em decisio de setembro de 2017, a 12 Turma da Cimara Superior de Recursos Fiscais do CARF
decidiu pelo voto de qualidade que o autor da obra ¢ necessariamente um individuo, pessoa fisica,
nio cabendo falar em criador pessoa juridica para fins de aplicagio da ressalva ao conceito de ro-
yalties. Tal ponto foi enfrentado para se decidir pela ndo dedutibilidade das despesas de royalties na
apuragio do lucro real. Cf. Acérdios n. 9101-003.063 e n. 9101-003.062, de 13 de setembro de
2017, Rel. Rafael Vidal de Araijo.

Solugio de Consulta Cosit n. 154/2016.
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restritiva sobre o termo “uso” ou “direito de uso” presente na cldusula de royalties da Con-

vengao Modelo da OCDE*:

the solution of these crucial differences of view must lie in the definitions of royalties
in paragraph 2 of Article 12: “the term ‘royalties’ as used in this Article means payments of
any kind received as consideration for the use of; or right to use, any copyright [...] any patent
[...]". On the broad interpretation, the mere purchase of a product protected by copyright or
a patent is likely to result in the payment of a royalty as consideration for the use of the
product. The narrower interpretation is that “use” as referred to in the Model Convention is
limited to use by an acquirer who seeks to exploit commercially the intellectual property of
another. A substantial majority of the Committee took the firm view that the narrower in-
terpretation was correct. [...]

Assim, a aliquota de IRRF de 15% pode ser reduzida se o beneficidrio for residente
de pais com o qual o Brasil tenha celebrado tratado para evitar a bitributagio que preveja
limite inferior de aliquota para rendimentos de royalties em geral ou para royalties de direi-
to de autor em particular. E o caso, por exemplo, dos tratados com Espanha®, Franga®,
Finlindia", Israel®® e Japao®.

5.3. Licenga de uso do software (copyrighted article)

A cessao do direito de uso ¢ conferida pelo desenvolvedor ao usudrio por meio da
disponibilizagao de uma cépia do soffware combinada com uma licenga de uso. Dessa
forma, o que se negocia nao sao direitos de propriedade sobre o soffware mas apenas suas
utilidades, que sao disponibilizadas por meio da entrega de uma cépia em meio fisico
contendo uma reprodugio da obra ou por meio de download™.

Nesse tipo de licenga, o usudrio pode adquirir cépia do soffware para uso por periodo
indeterminado, denominada licenga perpétua de uso do software, ou, ainda, para uso por
perfodo definido de tempo, podendo ser renovada a sua licenga apés o transcurso do tem-
po definido no contrato.

=5 OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-
re. p 12, § 44. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em:
15 dez. 2017.

45 Portaria MF n. 45/76, art. 12, I, letra “d”.

4 Solugao de Consulta DISIT/G3 Regido Fiscal n. 6026, de 17 de junho de 2016. Vinculada a Solu-
¢io de Divergéncia Cosit n. 4, de 13 de maio de 2016.

47 Solugdo de Divergéncia Cosit n. 4, de 13 de maio de 2016.

48 Portaria MF n. 1/06, art. 12, III, letra “d”.

49 Portaria MF n. 92, art. 12, letra “d”.

0 QECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-
re. p. 11/12, §§ 42-44. Disponivel em: <http://dx.doi.org/l0.1787/978926:5239081-103'Cn>-
Acesso em: 15 dez. 2017. No mesmo sentido, CALIENDO, Paulo. Da Tributagao do SOF_“”“C oS
Acordos Internacionais contra a Dupla Tributagio da Renda. In: TORRES, Heleno Taveira. Direi-
to Tributdrio Internacional Aplicado. Sio Paulo: Quartier Latin, 2004, v. 11, p. 402-404.
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5.3.1. Licengas perpétuas

Quanto a licenga perpétua de uso, quer nos parecer que o desenvolvedor e usudrio
realizam verdadeira transagio de compra e venda de bens®', na medida em que o usudrio
adquire uma permissao de uso que lhe ¢ especifica, assumindo todos os riscos ¢ beneficios
da aquisicao daquela cépia, principalmente o risco de obsolescéncia. Assim, embora o
usudrio nao adquira direitos de propriedade sobre o software em si, isto ¢, enquanto pro-

priedade intelectual, ele inegavelmente adquire propriedade sobre a cépia recebida (copyri-
ghted article), podendo utilizd-la indefinitivamente.

Vale destacar que a prépria RFB* se manifestou no sentido de que a posigao do STE
sobre serem as transagGes envolvendo licenga de uso de soffware-produto negacio juridico
de compra e venda, seria aplicivel as operagdes envolvendo a aquisicao do soffware pelo
usudrio final.

Embora na hipétese a RFB nao tenha se manifestado sobre uma transacio que envol-
via desenvolvedor nao residente transacionando a licenca de uso diretamente com o usud-
rio final, seria possivel inferir, sob uma perspectiva légica, que o tratamento de mercadoria

aceito pela RFB na transagao entre o distribuidor e o usudrio final também seria adotado
na transagao entre o desenvolvedor e o usudrio final.

A OCDE segue tal linha, entendendo tratar-se a transferéncia perpétua de direitos de
uso veiculados por meio do copyrighted article como operagio de compra e venda entre as
partes>.

Destarte, e em que pese a existéncia de posigdes em contrdrio™, é possivel concluir
que o valor pago pelo adquirente de um copyrighted article de software-produto em licenga

perpétua representa verdadeiro preco em transagio de compra e venda, ¢ nio renda ou
royalties do beneficidrio, portanto nio se sujeitando ao IRRE,

5.3.2. Licengas tempordrias

Tal conclusdo, entretanto, nio se aplica quando o usudrio adquire a licenca para uso
por um periodo de tempo determinado.

Nesses casos o usudrio nao detém a propriedade sobre a cépia do soffware adquirida,
nao podendo continuar a utilizd-lo apés encerrado o periodo da licenga. O risco de obso-
lescéncia é mitigado na medida em que o usudrio possui acesso direto a patches, updates e

5\ Em sentido diverso, YAMASHITA, Douglas. Licenciamento de Software no Brasil: Novas Tendén-

cias Tributdrias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 141, p. 62-68. GONCALVES, Renato
Lacerda de Lima. A Tributagio do Sofiware no Brasil. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 174.
Solugio de Divergéncia Cosit n. 18, de 27 de margo de 2017.

OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment of Softwa-
re. p. 12, § 43. Disponivel em: <htp://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-103-en>. Acesso em:
15 dez. 2017. { i
Vide, por exemplo, YAMASHITA, Douglas. Licenciamento de Software no Brasil: Novas Tendéncias
Tributdrias. Revista Dialética de Direita Tributdrio, n. 141. GONCALVES, Renato Lacerda de Lima.
A Tributagio do Software no Brasil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
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upgrades durante o prazo de vigéncia da licenga. Assim, qualquer evolugao tecnolégica
introduzida no soffware pelo seu desenvolvedor torna-se disponivel ao usudrio independen-
temente de contraprestagao adicional.

Nesse caso fica afastada, a nossa ver, a caracterizagao da operagio de compra e venda,
eis que a transferéncia da cépia, do copyrighted article, nio é definitiva, nio tendo o usudrio
os privilégios e riscos tipicos do proprietdrio da cépia.

Para a OCDE, esse tipo de transagao seria de dificil classificagao, embora reconheca
a possibilidade de configurd-la como aluguel de bem mével®*:

However, some companies do not operate by selling “infinite” licenses, but rather by re-
questing annual payments for the use of their software. These annual payments are often called
royalties. The recommended treatment by SNA is to classify these payments as rentals, and thus
as intermediate consumption. But the consequence is that if one software company changes its
mode of payment from “infinite” to annual royalties, this leads to a decrease of investment and,
of GDP...while, in fact, on an economic level, nothing has much changed, except for the mode
of payment.

The main specific economic characteristic of software does not lie in the fact that it is “in-
tangible” (i.e, the fact that you cannot “touch it” is not economically significant). It is that copies
of originals can be made at a cost that is near to zero. This has an important consequence. If a
parallel is made between the truck industry and the software industry (both capital goods), the
situation is quite different regarding rentals. In the first case, whatever the mode of payment of
the final user of the truck, the truck will be recorded as GFCEF: either it is the GFCF of the final
user, or the GFCF of the truck rental company. The situation is quite different for software. Be-
cause copies of software are so easy and costless and its expected life so short, there is no economic
need for a “software rental industry”. The choice of buying the software or of renting it, becomes
purely the choice of a certain mode of payment. Fortunately, the task force recommended that,
even if, in the theory of SNA, these payments should have been treated as rentals (and thus inter-
mediate consumption), in practice, they would be included in GFCE

A argumentagio da OCDE ¢ impactante. De fato, o usudrio de uma licenga tempo-
réria de soffware faz o pagamento para ter o direito de uso de um bem por determinado
periodo de tempo, aspectos que preenchem os elementos do contrato de locagao™, inclu-
sive no direito privado brasileiro.

Ocorre que, para a legislagao tributdria brasileira, tal conclusao — a de tratar-se a
contraprestagao pela licenga de uso tempordria de sofiware de rendimento de aluguel — en-
contra restrigoes. O art. 21, da Lei n. 4.506/64%, qualifica como aluguel ou arrendamento
apenas 0s rendimentos pelo uso ou exploragao de bens corpéreos, o que nio ¢ o caso do
software, direito de autor nao corpéreo. E tal qualificagao distinta do direito privado é,
como se sabe, plenamente possivel ao direito tributdrio, como admite o art. 109 do CTN.

5 Lessons from the software task force. OCDE. Preparado por Fragois Lequiller. Paris, 2002, p. 3-4,
§§ 10, 11 ¢ 12.

56 Art. 565 do Cédigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406/2002).

57 Incorporado ao art. 49 do RIR/99.
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Como jd afirmamos anteriormente, rendimentos pagos ou creditados pelo uso de bem
intangivel sao qualificados pela legislagzo brasileira como royalties™.

Assim, os rendimentos pagos ou creditados em consideracdo pela utilizagao de um
bem devem ser qualificados como de arrendamento (ou aluguel) se esse bem for tratado
como um ativo corpéreo para fins legais ou como royalties se esse bem for nao corpérea,
intangivel. Uma vez que o soffware é intrinsecamente um intangivel, os rendimentos pagos
ou creditados a nio residentes em contrapartida pela licenca temporaria de uso seriam

tratados como royalties para fins fiscais brasileiros, ficando sujeitos 2 aliquota de 15% dz
IRRF prevista no art. 710 do RIR/99.

A tinica ressalva ao raciocinio acima desenvolvido ¢ que, em se tratando de rendimen-
tos pagos ao proéprio autor ou desenvolvedor do soffware, direito autoral, o regime tributi-

rio aplicdvel nao seria, a nossa ver, o de royalties, por conta da ressalva constante da parte
final da letra “d” do art. 22, da Lei n. 4.506/64, de que tratamos no item 5.2 acima.

Aqui, novamente, tem lugar a incidéncia do art. 72, da Lei n. 9.430/96, referido no
item 5.1 acima, que prevé a aplicagdo de IRRF sobre rendimentos relativos 2 remuneragao

de qualquer forma de direito (no caso direito patrimonial de autor), resultando igualmen-
te na aplicagao da aliquota de 15%.

O 6rgao regional da 102 Regido Fiscal da RFB adotou esse mesmo entendimento em
respostas a consultas nos anos de 2010% e 2011, que enfrentaram especificamente 0
tratamento de IRRF aplicdvel no caso de remuneragio por licenga tempordria de uso de
software-produto, afastando a qualificagio de “mercadoria” ¢ propugnando pela aplicagao

do dispositivo acima mencionado — art. 72 da Lei n. 9.430/96, que alcanga a remuneragao
por qualquer forma de direiro.

Segundo a RFB, a licenga tempordria de uso de soffware-produto nio configura ven-
da de mercadoria. Nesse caso, a remuneragio correspondente ocorre em razio da outorga
de direito de uso tempordrio de programa de computador (obra intelectual), constituindo
acréscimo patrimonial do titular dos direitos autorais sobre o soffware. Sendo assim, 0
rendimento correspondente enquadra-se na hipérese do referido art. 72 (parte inicial), qual
seja, de remuneragao de um direito. Ainda segundo a RFB, como os rendimentos sao per-
cebidos pelo préprio detentor dos direitos autorais sobre a obra (no caso, o soffware), isso
afastaria o rendimento em tela do conceito de royalty, a teor da regra exceptiva contida na

parte final da alinea “d” do art. 22 da Lei n. 4.506.

Por outro lado, nos casos em que o licenciador ¢ residente em pais com o qual o
Brasil celebrou tratado para evitar dupla tributagio, o pagamento pelo uso tempordrio do
software nao teria o tratamento de royalties caso se adotasse a interpretagio restritiva da
OCDE no sentido de que somente a remuneragao pelo uso “econémico” do software con-
figuraria royalties, albergado pelo art. 12 da Convengio Modelo da OCDE.

% Arc 22 da Lei n. 4.506, de 1964, incorporado ao art. 52 do RIR/99.
¥ Solugao de Consulta DISIT/102 RF n. 63, de 11 de julho de 2010,
@

Solugio de Consulta DISIT/102 RF n. 41, de 4 de julho de 2011.
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Como indicamos anteriormente, a posigao da OCDE € a de que o termo “uso” deve-
ria ser interpretado restritivamente, no sentido de que apenas a remuneragio pelo uso
econdémico do soffware seria remunerdvel por royalties. Assim, a contraprestagio pelo uso
do software, enquanto gozo de suas propriedades e fungdes, ainda que periédica, nao re-
presentaria royalties, posto que nao remunera o direito de exploragdo econémica do soffwa-
re, ¢ sim receita componente do lucro das empresas (business profits) de que trata o art. 72
da Convengao Modelo, afastando a tributagao pelo pais da fonte.

Temos dificuldade em admitir essa interpretagao restritiva. A definigio de royalties no
art. 12 na Convengao Modelo, reproduzida no essencial nos tratados brasileiros®, incor-
pora “pagamentos de qualquer natureza efetuados em contrapartida pelo uso ou pelo di-
reito ao uso de direitos”. Nada hd na defini¢ao que permita delinear a limitagao a uso para
exploragao comercial, como pretendeu fazer a OCDE. “Uso” pode ser para a exploragao
comercial, para a utilizagio prépria da fonte ou para outros fins.

Se € certo que a cldusula de “lucro das empresas” estd direcionada a capturar aquele
resultado da atividade operacional, habitual, das atividades empresariais, também ¢é assen-
te que ela deve ser aplicada residualmente, se o rendimento que compée o lucro nio estiver
albergado nas disposi¢des mais especificas do tratado®.

Nesse sentido, a posigao da OCDE parece estar mais influenciada por um viés que
privilegia a tributa¢ao da residéncia em detrimento da tributagio na fonte que por uma
construgao de hermenéutica a partir dos enunciados prescritivos aplicdveis.

5.4. Compra e venda de licencgas de direito de uso (copyrighted articles) para a
distribui¢ao no mercado interno

Como visto acima, as operagdes envolvendo soffware podem nao envolver a cessao de
direitos relativos a propriedade intelectual, mas, isto sim, apenas a transferéncia de uma
cépia do préprio soffware, individualizado e corporificado numa licenga de uso que, uma
vez adquirida pelo usudrio final, confere-lhe a capacidade de usufruir de suas utilidades.

O mesmo raciocinio poderia ser aplicado, a nosso ver, as operagdes de aquisigao e de
distribuicao de licengas de uso de soffware-produto, que nada mais sio do que cépias do

e Veja, por exemplo, a redagio do item 3 do art. 12 do Trarado Celebrado entre Brasil e os Pafses

Baixos:

“O termo ‘royalties’, empregado neste Artigo, designa pagamentos de qualquer natureza efetuac!os
em contrapartida pelo uso ou pelo direito ao uso de direitos autorais sobre obra llterai.na, artfstuza
ou cientffica (inclusive filmes cinematogrificos, filmes ou fitas para transmissao de rddio ou televi-
sd0); sobre qualquer patente, marca de inddstria ou de comércio, desenho ou‘modelc_), plano, félr—
mula ou processo secretos; ou pelo uso ou pelo direito ao uso de equipamento md}.lsmal. iomchlal
ou cientifico; ou pela informagao relativa A experiéncia industrial, comercial ou cncnt(ﬁc? :

62 XAVIER, Alberto. O Imposto de Renda na Fonte e os Servigos Intcrnaciopais - Anilns.c f:lc ;l.m
Caso de Equivocada Interpretagao dos arts. 72 ¢ 21 dos Tratados. Revista Dialética de Direite Tri-
butdrio, n. 49, p. 10 e seguintes.
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software-produto (copyrighted articles). Nesse tipo de transagao, um distribuidor adquire as

licengas de uso do desenvolvedor e as revende aos usudrios.

Note que, nas operagdes de distribuicdo de licengas de uso, o objeto do negécio entre
o desenvolvedor e o distribuidor, e entre este e 0 usudrio final, nio ¢ a cessao dos direitos
patrimoniais sobre o intangivel, isto &, direitos de reprodugio ou cépia do seffware, mas,
isto sim, apenas a transferéncia de uma cépia da licenca de uso individualizada que sai do
patriménio do desenvolvedor, passa pelo patriménio do distribuidor, em forma de estoque
e, por fim, chega ao patriménio do usudrio, sendo certo que o distribuidor nao possui
qualquer intengao de usar, ele mesmo, o soffware adquirido do desenvolvedor. Ao contririo,
pretende o distribuidor apenas revendé-lo a terceiros com certa margem de lucro.

A transagao entre o desenvolvedor ¢ o distribuidor ¢, 4 toda evidéncia, uma operagio

de compra e venda de copias de copyrighted articles, cépias do sofrware juridicamente repre-
sentadas pelas licengas de uso.

Nessas operagoes resta ainda mais evidente que o soffware deveria ser tratado como
uma mercadoria sujeita a compra e venda. O distribuidor paga o preco pela aquisicio e
assume o risco de estoque, caso nao o venda aos usudrios finais, ¢ de crédito, caso o usudrio
final ndo honre suas obrigagoes. O preco normalmente ¢ fixado por unidade de cépia do

software adquirida.

Contudo, como jd informado acima, por meio da Solugio de Divergéncia 18/2017
e, mais recentemente, do ADI n. 7/2017, a RFB manifestou o entendimento de que o
pagamento feito pelo distribuidor brasileiro ao desenvolvedor nio residente, inclusive na
hipétese ora tratada, teria a natureza de remuneragio de direitos de exploragao comercial,
caracterizando royalties para fins fiscais. Como jd mencionado acima, na Solugao de Diver-
gencia 18/2017 a RFB ¢ ainda mais categérica ao afirmar que o entendimento do STF no
RE 176.626-3 nao seria aplicdvel as transagdes com software-produto entre o desenvolvedor

nao residente e o distribuidor brasileiro, mas apenas as transagdes entre este o distribuidor
brasileiro e seus clientes.

Com a devida vénia, nao podemos concordar com essa interpretagio da RFB. As
conclusdes trazidas pelo Ministro Sepiilveda Pertence nos autos do citado RE 176.626-3
parecem considerar um espectro muito mais amplo de transagoes com soffware-produto,
nao se limitando apenas s licengas de uso transferidas ao usudrio final. Seria possivel con-
cluir a partir de seu voto que, para o Ministro, o que importa seria distinguir as operagdes
com o exemplar do programa (mercadoria) daquelas relativas ao préprio programa (pro-
priedade intelectual). Nas préprias palavras do Ministro: “o licenciamento, como disse, nao
se confunde com as operagoes realizadas com o exemplar do programa”. E segue com o
raciocinio citando Rui Saavedra (p. 79, 80):

... quando o soffware standard ¢ licenciado — a licenga ¢ uma permissio para fazer algo
que de outro modo seria ilicito —, hd na verdade dois contratos: por um lado, um contrato
para que sejam fornecidas as manifestagoes fisicas do soffware; e por outro lado, um contra-
to para atribuigo de uma licenga de uso do soffware. O contrato pelo qual o cliente ¢ inves-
tido na posse do software serd um contrato de compra e venda ou de doagao se a
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propriedade sobre os meios fisicos for transmitida ao licenciado; se nao houver essa trans-
missao, tratar-se-d4 de um contrato de locagio ou, porventura, de comodato. Mas o contrato
de licenga subsiste paralelamente, e ¢ importante porque — como veremos — os produtores
de software, apés a entrega do exemplar do soffware, continuam preocupados em proteger os

direitos de propriedade intelectual sobre o soffware por eles criado, e impor restrigoes ao uso
do software entregue.

Nessa linha de raciocinio, o prego pago pela aquisi¢ao ou importagao de software-pro-
duro nao caracteriza royalty, por ser contraprestagio em operagao com o exemplar do sof
tware (copyrighted article — na terminologia usada acima), e nio com o software em si.

Como comentamos anteriormente, a OCDE sustenta que pagamentos em contrapar-
tida para exploragao de direitos comerciais, pelo direito de reproduzir ou adaptar o software
para a futura distribuigao, caracterizam renda sujeita a tributacao na fonte, com o que con-
cordamos e conforme exemplificamos anteriormente (vide exemplo no item 5.2 acima)®.
Mas ela nao trata especificamente da operagao de compra e venda de copyrighted articles por
distribuidor que se coloca comercialmente entre o desenvolvedor e o usudrio final.

A remuneragao pelo direito de uso comercial do soffware implica aquisigao de direitos
patrimoniais sobre o soffware, que permitem ao adquirente explord-lo economicamente
durante um determinado periodo em determinada regiao. O adquirente ¢ livre para pro-
duzir o nimero de cépias do soffware que desejar, desde que respeite os limites espaciais e
temporais do contrato. Nesse caso ele nao precisa necessariamente formar um estoque de
c6pias do software, posto que pode reproduzi-lo sempre que necessdrio para fazer frente a
demanda.

A aquisigio ¢ a revenda do soffware, por outro lado, nio envolvem a aquisigao de
direitos patrimoniais sobre o software. Ao adquirente/distribuidor cabe revender cépias do
software instrumentalizadas em licenga de uso individualizadas. Assim, tanto a relagao co-
mercial entre o desenvolvedor e o distribuidor como o préprio objeto negociado estao re-
lacionados a operagoes de compra e venda de direitos. O distribuidor adquire as licengas
de uso por um determinado valor, buscando barganhar o preco, dado o volume da aquisi-
¢do, e as revende com uma margem de lucro. O distribuidor sofre os riscos de formagao de
estoque e de obsolescéncia do software, riscos que sao menos aplicdveis aos adquirentes de
direitos patrimoniais do soffware, que geralmente recebem todos os parches, updates e up-
grades relativos ao soffware durante o periodo do contrato para que possam repassd-los ao
software reproduzido localmente.

Em outras palavras, o distribuidor nao tem controle sobre o nimero de cépias que
serao produzidas, tendo de adquiri-las individualmente do desenvolvedor na medida de
suas necessidades comerciais. Adicionalmente, na operagao de revenda o distribuidor cor-
re o risco de estoque, pois adquire a licenga de uso de soffware sem a certeza de revendé-lo

& QECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. R(10) The Tax Treatment afSaf"”“t
re. p. 12, § 43. Disponivel em: <h:tp:/ldx.doi.org/l0.l787/9789264239081'103""”' Acessarcm.
15 dez. 2017.
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num curto espago de tempo, havendo riscos de que o produto se torne obsoleto antes
mesmo de ser adquirido pelos usudrios finais. J4 na operagio de aquisicio de direitos de
exploragio comercial, o adquirente fica capacitado a produzir novas cépias do soffwareie
revendé-las no mercado interno, remunerando o desenvolvedor pela cessio com base na
receita obtida com a venda (ou com base no niimero de cépias produzidas).

Retomando o raciocinio acima, quer nos parecer que as operacoes de compra para
revenda de licengas de uso de soffware-produto tém como contraprestacio o pagamento de
preco ao desenvolvedor nao residente, ndo caracterizando royalties para fins dos tratados
para evitar a bitributagdo por nao remunerar o uso ou o direito de uso do soffware pelo
revendedor, nem a exploragio econémica do direito de aurtor.

Nesse caso, aplicar-se-ia o art. 72 da Convengio Modelo da OCDE, reproduzida no
essencial nos tratados celebrados pelo Brasil, pelo que ficaria afastada a comperéncia do

pais da fonte (Brasil no caso) para impor retengao de IRRF sobre as receitas que comporao
o lucro da empresa.

Em resumo, consideramos que hd fundamento juridico para contestar a nova posicio

adotada pela RFB na mencionada Solugio de Divergéncia n. 18/2017 ¢ no ADI n. 7/2017,
nos seguintes termos:

* no dmbito do direito interno, porque a contraprestagio paga pelo distribuidor pela
aquisi¢ao de licengas perpétuas de software-produto — cépias ou copyrighted articles

— representa prego na aquisigao de mercadoria, nio se subsumindo ao conceito de
renda tributdvel; e

no ambito dos tratados para evitar a bitributagio, quando apliciveis, porque tal
CONtraprestagao nao caracteriza royalties, representando receita que compoe o lucro
do desenvolvedor, aplicando-se a cldusula de “lucro das empresas” (art. 79) e
afastando a competéncia impositiva do Brasil como pais de fonte.

Com a disseminagao das licengas temporirias de uso, serd fundamental examinar se
o raciocinio acima também se aplica para o distribuidor que adquire para revenda cépias
de licengas tempordrias de uso. A questio juridica a ser desenvolvida serd a de saber se para
ele, desenvolvedor, as cépias ainda assim representam “mercadorias”, nio obstante elas
darem direito a uso apenas temporério ao adquirente (usudrio final). Tendo em vista os
limites deste artigo, nos dedicaremos a tal questao em outra oportunidade.

6. TRANSACOES COM SOFTWARE ADAPTAVEL (“CUSTOMIZAVEL”)

Como descrito no item 2 acima, as transagdes com soffware adaptdvel costumam
envolver dois componentes: (1) transagio envolvendo licenga de uso de software-produto €
(ii) prestacio de servigos de adequagio e adaptagio do software as necessidades especificas
do usudrio, prestados pelo préprio desenvolvedor ou por terceiros.

A andlise apresentada nos itens 4 ¢ 5 do trabalho relativas aos negécios tendo por
objeto soffware por encomenda e software-produto serao aplicaveis mutatis mutandis, sendo
necessdrio segregar o tipo de utilidade ou direito negociado entre o desenvolvedor € 0




Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira

83

adquirente (isto €, cessao de direitos ou transferéncia do copyrighted article) das atividades
relativas a sua adaptagao (isto ¢, o componente de servigo associado).

Ao componente da contraprestagao relativo 2 cessao ou licenga dos direitos ou utili-
dades do software-produto serd aplicdvel o tratamento tributdrio de IRRF correspondente,
a depender das caracteristicas do negécio juridico e dos direitos e utilidades transferidos,
aplicando-se as consideragoes formuladas nos itens 5.1 e 5.4 acima. Assim é que poder-
se-d tratar de prego de aquisi¢ao de bem ou mercadoria nao sujeito a IRRE ou de royalty
ou remunerag¢ao de direitos, sujeitos a IRRF pela aliquota de 15% (ou inferior se houver
redugao por tratado para evitar a bitributagio).

A contraprestagao pelo componente de servigo de customizagao, por outro lado, paga
pelo adquirente brasileiro ao desenvolvedor ou a terceiros nao residentes, seria qualificada
como remuneragao pela prestagao de servigos técnicos para fins de incidéncia do IRRE

Hipoétese da qual também se pode cogitar serd aquela em que o desenvolvedor nao
residente transaciona cépia da licenga de uso do soffware-produto e também promove a
respectiva adaptagao. Nesse caso serd mister examinar a prevaléncia do contetido “licenga”
diante das adapragoes.

Se estas forem apenas ajustes ou adaptagdes para permitir a operacionalizagao do
software pelo usudrio, sem representar mudanga substancial, as adapragoes representariam
meio ou instrumento para o fim principal, que é a prépria licenga. Nesse caso, a nosso ver,

estar-se-d4 diante de transagdo com soffware-produto, com o respetivo tratamento fiscal
discutido nas segoes do item 5 do presente artigo®.

Por outro lado, se as adaptagdes representarem em verdade o préprio desenvolvimen-
to de um soffware em fungao das necessidades do cliente, aproximando-se de uma nova

versao do produto, a contraprestagao tende a se aproximar de remuneragao por prestagao
de servigos técnicos.

O exame das caracteristicas da transagio e das condigbes contratuais serd, assim,
fundamental para a determinagao do adequado regime de IRRE

64

Neste sentido vide Solugio de Consulta COSIT n. 235, de 15 de maio de 2017. Embora :E::adssc
de questio voltada ao percentual de célculo de presungio no regime do lucro presumido, a funda-
mentagdo adotada pode se aplicar ao caso de operagdes internacionais.
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