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1. INTRODUCAO E DEFINICOES

Antes de nos aprofundarmos em qualquer discussio tributdria envolvendo soffware,
¢ necessdrio delimitar alguns conceitos bésicos.

O Cambridge Dictionary’ conceitua soffware como “instrugdes que controlam o que
um computador faz; ou um programa de compurtador”. De forma semelhante, a Techope-
dia® define softfware como “um conjunto de instrugdes ou programas instruindo um
computador a realizar tarefas especificas”.

Esse conceito estd em linha com o adotado pela Lei n. 9.609/98 (a chamada Lei do
Software), que, ao tratar da protegao da propriedade intelectual de programa de computa-
dor e da sua comercializagao no Brasil, define soffware da seguinte forma:

Art. 12 Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado de instru-
¢oes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza,
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de emprego necessdrio em maquinas automdticas de tratamento da informagao, dispositivos,
instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Depreende-se que um soffware nio é um bem corpéreo, mas sim um conjunto de
InstrugGes, normalmente escritas em meio eletrdnico, que, quando seguidas por um
computador, trazem um resultado esperado pelo usurio.

Hd muitissimas formas de se classificar e se subdividir os tipos de soffware. Todavia,
na seara tributdria, as discusses travadas nas dltimas décadas conduziram 2 segregacio do
software em dois grandes grupos: o soffware customizado e o nio customizado.

Essa divisao ganhou corpo sobretudo com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no Recursos Extraordindrio (RE) n. 176.626/SP, de 10 de novembro de
1998, que, a0 analisar a incidéncia do Imposto Sobre Circulagio de Mercadorias (ICMS)
navenda de soffware, reconheceu que os programas de computador podem ser classificados
em: (i) software de “prateleira”, nio customizado, que ¢ feito de forma padronizada e dis-
ponibilizado ao piblico em geral; e (ii) soffware customizado, ou por encomenda, feito por
solicitagao de um cliente para atender necessidades especificas’.

Neste artigo, abordaremos especificamente as operagoes envolvendo o soffware tido
como nao customizado, ou seja, o chamado sofiware de prateleira (que, como se verd, se
aproxima do conceito de “mercadoria”), e nas quais nao haja transferéncia do cédigo fon-
te. O software customizado, que ¢ usualmente associado a prestagao de servigos, ficard de
fora do escopo de andlise. O mesmo se aplica a outras modalidades de soffware, tais como
o Software as a Service (SaaS).

Além disso, estudaremos especificamente os efeitos de tais operagdes para fins do
imposto de renda brasileiro, seja na modalidade fonte (IRF) ou corporativa, neste tltimo
caso quanto a dedutibilidade de despesas.

Tendo sido delimitada a abrangéncia deste artigo, coloca-se a grande questao: em
uma aquisi¢ao internacional de soffware, na qual o cedente é domiciliado no exterior,
e 0 adquirente/usudrio, no Brasil, como se deve qualificar — juridica e tributariamente
— a operagao? Seria a contraprestagio paga pelo usudrio um tipo de royalty, ou prego
de aquisicio de um ativo? A resposta a essa indagacdo traz consequéncias tributdrias
bastante distintas®.

A rigor, a decisio do STF fez referéncia a trés grupos de soffwares: “de prateleira”, por encomen-
da e customizados, sendo esses dltimos um hibrido entre os dois primeiros: segundo o STF, seriam
eles softwares baseados em programas standard que seriam modificados para se adaptarem 2s ne-
cessidades de clientes especificos. Todavia, em nossa opiniao, essa terceira categoria nio merece
existéncia auténoma — ao menos para os fins desse artigo. Com efeito, se as modificagdes ao
programa standard sio suficientemente significativas, ele passaria a categoria de software por en-
comenda; e, se tais modificagoes forem pouco materiais, o software continuaria a classificado
como “de prateleira”.

Na tentativa de responder essa indagagdo, nos baseamos em atos normativos ¢ precedentes proferi-
dos até outubro de 2017, quando este arrigo foi finalizado.
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2. NATUREZA DA CONTRAPRESTACAO PELO USO DO SOFTWARE

Ao definir o conceito de “royalties” para fins da legislacio do imposto de renda, 0
artigo 22, alinea “d”, da Lei n. 4.506/64, estabelece: “serio classificados como ‘royalties’ os
rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruicio, exploragio de direitos, tais
como: (...) exploragio de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador

da obra”. Ou seja, nos termos da Lei n. 4.506/64, a contraprestagao pela exploragao de um
direito autoral se qualifica como um royalry.

O artigo 22 da Lei do Soffware estabelece que o regime de protegao da propriedade
intelectual das obras literdrias, previsto pela Lei n. 9.610/98, ¢ também conferido ao sofi-

ware. EaLein. 9.610/98 estabelece que os programas de computador sao obras in telectuais
protegidas, nos seguintes termos:

Art. 72 830 obras intelectuais protegidas as criagoes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no fururo, tais como: (...)

XII — os programas de compurador; (...)

§ 12 Os programas de computador sio objeto de legislagao especifica, observadas as
disposigoes desta Lei que lhes sejam apliciveis”.

No rocante ao instrumento juridico utilizado para a transferéncia do software, o
artigo 9 da Lei do Software estabelece que o uso do programa de computador no Pais
serd objeto de contrato de licenga e, no caso de inexisténcia do contrato de licenga, o

documento fiscal relativo a aquisigao servird para a comprovagio de regularidade de
seu uso.

Por fim, o artigo 10 da Lei do Soffware estabelece que os direitos de comercializagao

referentes a programas de computador também deverao ser objeto de atos e contratos de
licenga de direito.

Pois bem. Uma vez que: (i) a propriedade intelectual do soffware ¢ tutelada pela
legislagao que protege os direitos autorais; (ii) a contraprestagio pela exploragio de um
direito aurtoral se qualifica como um royalty; e (iii) via de regra, o uso do software serd
objeto de contrato de licenga, poder-se-ia concluir, 4 primeira vista, que a contrapresta-
¢ao pela aquisi¢ao de um soffware seria necessariamente classificada como royalties para
fins fiscais.

Essa conclusio — que, em um primeiro momento, nos parece ser simples e quase in-
tuitiva — é também incompleta. H4 aspectos adicionais importantes a serem considerados.

H4 muito que se trava um grande debate sobre a natureza juridica da contraprestagao
pelo uso do software — se preco de mercadoria, sujeito a ICMS, ou se licenciamento, sujei-
to ao Imposto Sobre Servigos (ISS).

Ao analisar o conflito de competéncia entre Estados (no tocante 2 incidéncia do ICMYS)
e Municipios (no tocante  incidéncia do ISS), a jurisprudéncia majoritdria dos tribunais
superiores vem adotando o entendimento de que o software nao customizado, produzido
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em série e comercializado no varejo (i.e., software de prateleira), deve ser considerado “mer-
adoria’, cuja comercializagdo, portanto, estaria sujeita ao ICMS’.

Alids, no julgamento do RE n. 176.626/SP, o STF chegou a afirmar que o soffware
de prateleira ndo estd sujeito a0 ICMS, por lhe faltar o elemento corpéreo, que seria essen-
cial 4 caracterizagao de uma mercadoria. Todavia, esse requisito (a corporeidade) foi aos
poucos sendo ultrapassado: o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu, primeiro no
Recurso Especial (REsp) n. 216.967/SP, de 28 de agosto de 2001, e depois no n. 633405/
RS, de 24 de novembro de 2004, que os programas de computador eram sim mercadorias
€, portanto, a comercializagao deles se sujeitaria ao ICMS.

Nesses primeiros precedentes, o fato de o soffware de prateleira normalmente ter um
atributo fisico (i.e., a famosa “caixinha” que podia ser comprada nas lojas) talvez tenha
influenciado na sua caracterizagio como mercadoria. No entanto, até esse requisito com o
tempo foi se tornando dispensavel.

Com efeito, no julgamento da Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstituciona-
lidade n. 1.945/MT (ADI 1.945/MT), em 26 de maio de 2010, o STF decidiu liminar-
mente que ¢ constitucional a cobranca de ICMS sobre soffware adquirido por meio de

transferéncia eletronica de dados (download), instituida expressamente por lei do Estado
do Mato Grosso.

Naquela ocasiao, o STF decidiu que o meio fisico, a existéncia de bem corpéreo e
mercadoria em sentido estrito ndo sao relevantes para fins de incidéncia do ICMS. Note-se
quea ADI n. 1.945/MT ainda estd pendente de julgamento definitivo.

Bem mais recentemente, o Conselho Nacional de Polftica Fazenddria (CONFAZ)
publicou 0 Convénio ICMS n. 106, de 29 de setembro de 2017, estabelecendo que as
operagdes com software padronizado, comercializado por meio da transferéncia eletroni-
ca de dados (isto ¢, sem caixinha), estao sujeitas a incidéncia do ICMS nos termos ali
estabelecidos.

Infelizmente, a questao estd longe de estar pacificada: no anseio de manter sua arre-
cadagio, os municipios continuam a sustentar que as transferéncias de soffware se sujeitam
A incidéncia do ISS, sejam eles customizados ou ndo. E o que disse o Parecer Normativo
SF n. 1, editado pela Prefeitura de Sao Paulo em 18 de julho de 2017 — que, em sintese,
estabeleceu que as transferéncias de soffware (inclusive de prateleira) se enquadrariam (em
regra) no subitem 1.05 da lista anexa 2 Lei Complementar n. 116/2003.

Embora o foco da discussio acima seja a incidéncia do ICMS versus ISS, o fato ¢ que
o entendimento dos tribunais superiores impactou por muitos anos o posicionamento das
autoridades fiscais federais sobre a tributa¢io das remessas ao exterior como contraprestagao
pela aquisi¢do ou licenciamento de soffware nao customizado.

Nesse sentido, o acérdio proferido pelo STF no julgamento do RE n. 176.626/SP, j& mencionado,
¢ os acérdios proferidos pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n.
633405/RS; Recurso Especial n. 1.070.404/SP; e Recurso Especial n. 216.967/SP.
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Com fundamento no posicionamento do STF® referente 2 incidéncia do ICMS
sobre a comercializagio de software de prateleira, as regices fiscais da Receita Federal do
Brasil (RFB) responderam diversas consultas afirmando que as remessas ao exterior para

aquisicao de soffware de prateleira estariam livres da incidéncia do IRF, por se tratarem de
aquisigdes de mercadorias — e nao pagamentos de royalties.
Em regra, tais consultas se referiam a duas situa¢oes distinras:

(1) aaquisiao do direito de uso de um soffware, licenciado/cedido por um residen-
te no exterior (em geral, o produtor do software) para uma parte no Brasil, que,
na qualidade de usudrio final, pretendia utilizar o programa de compurador para
fins préprios, e que nao podia nem pretendia comercializd-lo para terceiros (a
“licenca de uso”); ou

(ii) a aquisicao do direito de comercializar o soffware por uma parte no Brasil, que

tinha a intengao de vendé-lo ou licencii-lo a terceiros, com lucro (a “licenga de
comercializagao”).

Um dos primeiros precedentes sobre o assunto foi a Solugao de Consulta 39/2002,
da 52 Regiao Fiscal, que, ao analisar a cessao de uma licenga de comercializagao, disse que:

nao incide o imposto de renda na fonte sobre as importancias pagas, creditadas, entre-
es, empregadas ou remetidas ao exterior, a titulo de aquisiciao de programa de computador
q G prog

(software), quando a operagao se equiparar 2 compra de mercadoria (soffware de prateleira)
para revenda.

J4 na Solugdo de Consulta 46/2007, a 82 Regiio Fiscal analisou uma operagao envol-
vendo uma licenga de uso, e disse que:

nao estao sujeiras a incidéncia do Imposto de Renda na Fonte as importancias pagas,
creditadas, entregues, empregadas ou remetidas ao exterior pela aquisigao de programas
de computador — soffware (por meio de download), para uso préprio, quando forem pro-
duzidos em larga escala e de maneira uniforme e colocados no mercado para aquisigao por

qualquer interessado, sem envolvimento de direitos autorais, por se tratar de aquisigio de
mercadorias.

A bem da verdade, nem todos os precedentes da RFB proferidos 4 época eram nesse
sentido: em outra solugio de consulta de alguns anos antes, a mesma 82 Regiao Fiscal
afirmou que o pagamento de remuneragio pela licenga de uso de programa de computador
nio customizado se caracterizaria como pagamento de royalties e, portanto, estaria sujeito

ao IRF 2 aliquota de 15%.

Seja como for, a grande maioria dos pronunciamentos da RFB adotou o entendimen-
to de que nio haveria a incidéncia do IRF nas remessas relacionadas a soffware — fosse na
aquisi¢io de direito de uso ou de comercializagio. A matéria acabou chegando a

! RE n. 176.626/SP.
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Coordenagao de Tributagao (COSIT), que, por meio da Solugio de Divergéncia n. 27/2008
(SD 27/08), afirmou, no tocante as aquisigoes de direitos de comercializagao:

Entende-se, assim, que, conforme a legislagao brasileira, as remessas ao exterior reali-
zadas como pagamento de aquisigoes de soffware, sob a modalidade de cépias miltiplas, ndo
se enquadram como remuneragio de direitos autorais (royalties) e, portanto, nao estao sujei-
tas a incidéncia do imposto de renda na fonte.

Com esse entendimento, a COSIT afastou, inclusive, a aplicagao da Portaria do Mi-
nistério da Fazenda (MF) n. 181/1989, que determina incidir IRF sobre rendimentos
pagos a beneficidrios no exterior na aquisiio de soffware, para distribuigao no Pais ou uso
préprio, sob a modalidade de cépia tnica.

Repare-se que essa portaria do MF faz referéncia ao software de cépia tnica, que é
normalmente o caso do software customizado (e nao o de prateleira) — e no qual normal-
mente hd um elemento de prestagio de servigo.

E curioso notar que todos esses precedentes fizeram referéncia as Leis do Soffware e
dos Direitos Autorais, que — como jd dissemos — determinam que a transferéncia de sof~
fware se dd por meio de contratos de licenciamento (e nao de compra e venda). E, muito
provavelmente, os documentos relativos aos casos concretos evidenciavam esses fatos.
Ainda assim, as decisoes entenderam que, no caso de soffware de prateleira (ou de cépias
miltiplas), ocorreria a aquisigio de uma mercadoria e nio o pagamento de um royalty.

O entendimento adotado pela COSIT na SD 27/08, relativamente as licengas de
comercializagdo, nao se manteve incélume por muito tempo: em novembro de 2016, por
meio da Solugao de Consulta n. 154, a COSIT decidiu que a remessa de recursos para
beneficidrio no exterior pela licenca de comercializagao ou distribuicao de soffware nao
customizado € classificado como um pagamento de royalties e, portanto, se sujeita a tribu-

tagio do IRF 2 aliquota de 15%.

Esse entendimento foi “reconfirmado” pela Solugao de Divergéncia n. 18, editada em
margo de 2017 (SD 18/17), que revogou a SD 27/08 e disse que:

(i) as remessas ao exterior relacionadas A aquisigao de soffware podem se referir a (a)
licengas de uso; (b) licengas de comercializagao e (c) transferéncia de tecnologia
(nos dois primeiros casos, os direitos sobre o soffware ficam com seu autor);

(ii) no caso da licenca de comercializagdo, nio se aplica o decidido pelo STF no RE
n. 176.626/SP, que tinha por objeto o direito de uso; ou seja, o pagamento pelo
direito de comercializar o software nao se confunde com a aquisigao do direito de
usar esse mesmo soffware; e

(iii) o direito de se comercializar um soffware é autorizado mediante uma licenga; logo,
a natureza jurfdica dos pagamentos feitos a esse titulo é de royalties.

Como se vé, a SD 18/17 nao enderegou de forma expressa a aquisigao de licenga de
uso de um soffware: o escopo dela era, primordialmente, o direito de comercializagio. E,
sobre a aquisi¢ao de licenga de uso, sinais conflitantes foram emitidos: (i) por um lado, a
SD 18/17 disse que a existéncia de uma licenga automaticamente leva A conclusio de que

P
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hd royalties sendo pagos; mas (ii) por outro, a SD 18/17 parece ter acatado a jurisprudéncia
do STE segundo a qual o software de prateleira representa uma mercadoria (embora naoa

tenha aplicado no caso concreto, justamente por entender que essa jurisprudéncia nio al-
canga as licengas de comercializagao).

Além disso, os precedentes mais antigos da RFB que versavam expressamente sobre
licengas de uso (dizendo que nao havia IRF nesses casos), nao foram expressamente revo-

gados pela SD 18/17.

Diante de toda essa celeuma, o entendimento que nos afigura mais adequado — e que,
a rigor, nao conflita com a posigao atual da prépria RFB — ¢ o seguinte:

(1) O soffware de prateleira, de cépias miiltiplas, representa uma mercadoria.

(i) A aquisigao de qualquer tipo de soffware se dd via licenciamento (a nao ser que
se transfira o cédigo-fonte). Esse fato decorre nio apenas das disposigoes da Lei
do Soffware e da Lei dos Direitos Autorais, mas principalmente das carateristicas
desse tipo de produto. Ao se baixar um soffware na internet, ou se adquirir uma
caixinha na loja, o consumidor nio estd efetivamente adquirido o soffware: ele
estd obtendo uma licenga para utilizd-lo. A leitura dos termos e condicoes dos
mais famosos programas de computador deixa isso muito claro.

(iii) A despeito disso, na esséncia, a aquisigao de uma licenga sobre um soffware de
prateleira é muito simular a aquisi¢ao de uma mercadoria. Nesses casos, poder-
se-ia até dizer que a licenga em si é a mercadoria.

(iv) Por isso, caso tal aquisi¢ao se dé no ambito cross-border, nao deveria haver a inci-
déncia de IRE
Se assim nao fosse, cada usudrio que adquirisse uma licenga de uso do exterior teria
de reter o IRF incidente sobre o pagamento. E esse seria o caso nao apenas do soffware, mas
também dos livros, filmes, musicas e demais obras intelectuais — que sao igualmente licen-
ciadas. Chegar-se-ia, assim, 2 situagao no minimo inusitada de o contribuinte ter que ir a0
banco pagar um DAREF ao assistir um filme baixado na internet!

A aplicagio automdtica desse raciocinio a aquisi¢ao de um direito de comercializagao
(em contraposigao ao de uso) nos parece um pouco mais complexa (ainda que se trate de
um software de prateleira). Afinal, nesses casos, o adquirente nio estd interessado na mer-
cadoria em si — mas sim em explorar comercialmente um direito. Por isso, nesses casos,
parece-nos que os contribuintes teriam mais dificuldades de sustentar que nao se trata de
um royalty.

De todo modo, mesmo neste tltimo caso, h4 a0 menos um precedente favordvel ao
contribuinte do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sobre a matéria. No
Acérdio n. 1402-00404, de 27 de novembro de 2011, analisou-se (para fins de dedutibi-
lidade) se a remessa ao exterior referente a licenga de comercializagao de software se quali-
ficava ou ndo como royalties. Por unanimidade de voros, a 22 Turma da 42 Camara da 12
Segdo acompanhou o voto do Conselheiro Carlos Peld e decidiu que: (i) o mero faFO dea
comercializacao do soffware ser autorizada por licenga nao identifica a natureza juridica dos
pagamentos como sendo royalties, pois a existéncia da licenga estd relacionada & protegao
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do direito auroral; (ii) o software feito em larga escala representa uma mercadoria; e (iii) em
sendo mercadoria, os pagamentos relacionados 4 sua aquisicao (no caso, cuidava-se de li-
cena de comercializagao) ndo sio royalties.

3. DEDUTIBILIDADE

3.1. Tratamento contdbil de ativos intangiveis

Conforme visto na segao anterior, é bastante razodvel concluir que a aquisi¢ao de uma
licenga de uso de um software seja encarada como aquisigao de uma mercadoria — em con-

traposi¢ao ao pagamento de um royalty. Em sendo uma mercadoria, cabe analisar qual é o
tratamento contdbil e fiscal apropriado.

Ao elencar os grupos de contas que compdem o ativo, o Pronunciamento CPC n. 26
(CPC/26), emitido pelo Comité de Pronunciamentos Contdbeis e aprovado pela Comissio
de Valores Mobilidrios (CVM) em 13 de dezembro de 2011 por meio da Deliberagio n.
676, e pelo Conselho Federal de Contabilidade (CFC) em 2 de novembro de 2011 (tor-
nando-se, portanto, de observincia obrigatéria para todas as pessoas juridicas que mante-
nham escrituragio contdbil completa), que trata da Apresentagio das Demonstragdes
Contdbeis, estabelece que o grupo “ndo circulante” é subdividido em realizdvel a longo
prazo, investimentos, imobilizado e intangivel (item 67A).

Os ativos intangiveis sio disciplinados pelo Pronunciamento n. 4 (CPC/4), que os
conceitua da seguinte forma:

Ativo intangivel

9. As entidades frequentemente despendem recursos ou contraem obrigagoes com a
aquisi¢io, o desenvolvimento, a manutengio ou o aprimoramento de recursos intangfveis
como conhecimento cientifico ou técnico, projeto e implantagao de novos processos ou
sistemas, licengas, propriedade intelectual, conhecimento mercadolégico, nome, reputagao,
imagem e marcas registradas (incluindo nomes comerciais e titulos de publicagoes). Exemplos
de itens que se enquadram nessas categorias amplas sao: soffwares, patentes, direitos autorais,
direitos sobre filmes cinematogrificos, listas de clientes, direitos sobre hipotecas, licengas de
pesca, quotas de importagio, franquias, relacionamentos com clientes ou fornecedores, fide-
lidade de clientes, participagao no mercado e direitos de comercializagao.

Fica claro que, do ponto de vista contdbil, um software (ai incluida a licenga de uso
sobre 0 software) se qualifica como um ativo intangivel. E interessante notar que o CPC/4
faz referéncia as situagoes em que o soffware estd contido “em elementos que possuem
substincia fisica” — que seria o caso, por exemplo, do suporte fisico (a caixa a qual jd nos
referimos) ou mesmo da documentagao juridica referente a licenga de uso. Nesses casos, a
qualificagio do ativo como sendo um intangfvel ou um imobilizado deve se pautar pela
significincia de cada um desses itens:

4. Alguns ativos intangiveis podem estar contidos em elementos que possuem subs-
tincia fisica, como um disco (como no caso de software), documentagao juridica (no caso de
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licenga ou patente) ou em um filme. Para saber se um ativo que contém elementos intangi-
veis e tangiveis deve ser tratado como ativo imobilizado de acordo com o Pronunciamento
Técnico CPC 27 — Ativo Imobilizado ou como ativo intangfvel, nos termos do presente
Pronunciamento, a entidade avalia qual elemento ¢ mais significativo. (...).

Em sendo o software (ou a licenga a ele relativa) um ativo intangivel, o CPC/4 deter-
mina que seu reconhecimento inicial deve ser pelo custo de aquisi¢ao, assim entendido o
prego de compra acrescido de outros gastos acessérios:

24. Um ativo intangfvel deve ser reconhecido inicialmente ao custo. (...)
27. O custo de ativo intangivel adquirido separadamente inclui:

(a) seu prego de compra, acrescido de impostos de importagio e impostos nao
recuperdveis sobre a compra, depois de deduzidos os descontos comerciais e abatimentos; €

(b) qualquer custo diretamente atribuivel 4 preparagio do ativo para a finalidade pro-
posta.

Por fim, o CPC/4 determina que a mensuragio subsequente do artivo intangivel deve
se basear na sua vida (til — e apenas ativos com vida til definida devem ser amortizados.

O CPC/4 estabelece que, quando houver incerteza na determinacao da vida dtil, deve
ser observada a prudéncia (item 93). Sao trazidos diversos critérios para a determinagao da
vida itil de um intangivel, dentre os quais a obsolescéncia técnica e a data de vencimento
do direito contratual de utilizd-lo (itens 89 e 90). Ao tratar especificamente de soffware, o

CPC/4 ressalta que, em razao de rdpidas alteragoes tecnolégicas, a vida tril pode ser curta
em razao de obsolescéncia:

92. Considerando o histérico de rdpidas alterages na tecnologia, os soffwares e muitos
outros ativos intangiveis estao suscetiveis a obsolescéncia tecnolégica. Portanto, muitas vezes
serd 0 caso de que sua vida util seja curta. Redugdes futuras esperadas no prego de venda de
item que foi produzido usando um ativo intangivel podem indicar a expectativa de obsoles-
céncia tecnolégica ou comercial do bem, que, por sua vez, pode refletir uma redugao dos
beneficios econdmicos futuros incorporados no ativo (Alterado pela Revisio CPC 08).

Uma vez definida a vida ril do intangivel, o CPC/4 determina que a amortizagao
deve ser iniciada a partir do momento em que o ativo estiver disponivel para uso ¢ deve
refletir o padrio de consumo dos beneficios econémicos futuros pela entidade. Caso tal
padrao nio possa ser determinado com confiabilidade, o método linear ¢ indicado (item

97,98 ¢ 98B):

98B. Na escolha do mérodo de amortizagio adequado, de acordo com o item 98, a
entidade pode determinar o faror limitante predominante que é inerente ao ativo intangivel.
Por exemplo, o contrato que estabelece os direitos da entidade sobre o uso do ativo intangi-
vel pode especificar o uso do ativo intangivel pela entidade como nimero predeterminado
de anos (ou seja, tempo), como nimero de unidades produzidas ou como montante total
fixo da receita a ser gerada. A identificagio do fator limitante predominante pode servir de
ponto de partida para a identificagio da base adequada da amortizagao, mas outra base pode
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ser aplicada se refletir de forma mais préxima o padrio esperado de consumo de beneficios
econdmicos. (Incluido pela Revisao CPC 08).

Como se vé, ¢ bastante provdvel que uma licenga sobre um soffware (seja de uso ou
de comercializacio) tenha vida ttil definida, seja porque (i) sua existéncia é contratualmen-
te limitada no tempo ou (ii) embora no haja limitagio temporal, a obsolescéncia do sofi-
ware tornard a licenga sem valor depois de algum tempo. Diante disso, por uma razio ou

por outra, parece-nos que, em regra, o soffware registrado no ativo intangivel estard sujeito
a amortizagao.

Resta, agora, determinar o tratamento atribuido a essa despesa de amortizagao para
fins do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e da Contribuicao Social Sobre o Lucro

(IRPJ/CSL).

3.2. Tratamento fiscal de ativos intangiveis

O artigo 58 da Lei n. 4.506/64 j4 estabelecia que a recuperagio do capital aplicado
na aquisi¢ao de direitos cuja existéncia ou exercicio tenha duragao limitada pode ser
deduzida do lucro real. Embora a época nao existissem programas de computador, e o

conceito de ativo intangivel nao estivesse em voga, a lei mencionou textualmente os
direitos autorais:

Art. 58. Poderd ser computada como custo ou encargo, em cada exercicio, a impor-
tincia correspondente A recuperagio do capital aplicado na aquisigao de direitos cuja exis-
téncia ou exercicio tenha duracao limitada, ou de bens cuja utilizagio pelo contribuinte tenha
o prazo legal ou contratualmente limitada, rais como:

a) patentes de invengao, férmulas e processos de fabricagao, direitos autorais, licengas,
autorizagoes ou concessoes; (...)".

Ao tratar da determinagio da quota de amortizagdo, o art. 58, § 12, fez referéncia ao
“nimero de anos restantes de existéncia do direito”:

§ 12 A quota anual de amortizagdo ser4 fixada com base no custo de aquisigao do direito
ou bem, atualizado monetariamente, e tendo em vista o nimero de anos restantes de existéncia
do direito, observado o disposto no § 12 do artigo 57 desta lei’.

Portanto, na sistemdtica da Lei n. 4.506/64, a amortizagdo de direitos era tratada
como uma despesa dedutivel — contanto que a existéncia ou exercicio do direito fosse limi-
tada no tempo. A quantificagao dessa despesa deveria levar em conta o nimero de anos
restantes.

“Art. 57. Poderd ser computada como custo ou encargo, em cada exercicio, a importincia corres-
pondente 2 diminuigao do valor dos bens do ativo resultante do desgaste pelo uso, agio da natu-
reza e obsolescéncia normal. § 12 A quota de depreciagio dedutivel na apuragio do imposto serd
determinada mediante a aplicagio da taxa anual de depreciagio sobre o custo de aquisigao do ativo.”
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A Lei n. 4.506/64 também dispunha que a RFB fixaria, periodicamente, o prazo de
vida dtil admissivel para cada espécie de bem (art. 57, § 32). Em cumprimento a esse
dispositivo, a RFB baixou a Instru¢ao Normativa (IN) n. 4/1985, nos seguintes termos:

O Secretdrio da Receita Federal, em exercicio, no uso de suas atribuicoes, e, com fun-

damento no disposto no artigo 202, § 12, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado
pelo Decreto n. 85.450, de 4 de dezembro de 1980,

RESOLVE:

I — Fixar em cinco anos o prazo de vida ttil admissivel para fins de depreciagao de
computadores e periféricos (“hardware”);

IT — Fixar em cinco anos o prazo minimo admissivel para amortizagao de custos ¢

despesas de aquisicao e desenvolvimento de logiciais (“soffware”), utilizados em processa-
mento de dados.

Portanto, no regime da Lei n. 4.506/64, tem-se que: (i) a amortizagao de direitos ¢
dedutivel desde que eles tenham prazo de existéncia ou exercicio limitado; (ii) cabia 2 RFB

fixar o prazo de vida dtil; e (iii) em cumprimento dessa obrigagao, a REB limitou-se a dizer
que o prazo minimo era de 5 anos.

A Lei n. 12.973/2014 retomou o assunto e, utilizando a nomenclatura adotada pelas

normas contdbeis atuais, dispés que a amortizagio de direitos classificados no ativo intan-
givel é dedutivel do lucro real:

Art. 41. A amortizagio de direitos classificados no ativo nio circulante intangivel €
considerada dedutivel na determinacao do lucro real, observado o disposto no inciso 111 do
capur do art. 13 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995.

A IN n. 1700/2017 foi no mesmo sentido, tendo sido acrescentada uma referéncia
explicita a observincia das normas contdbeis:

Art. 126. A amortizagdo de direitos classificados no ativo nio circulante intangivel,
registrada com observancia das normas contdbeis, é dedutivel na determinacao do lucro real
e do resultado ajustado, desde que o direito seja intrinsecamente relacionado com a produgao
ou comercializa¢do dos bens e servigos.

Parece-nos que, no tocante 2 amortizagao de soffware, o regime trazido pela Lei
n. 12.973/2014 e pela IN n. 1700/2017 nio trouxe inovagoes relevantes quando com-
parado com o regramento jd previsto pela Lei n. 4.506/64 (a qual, ressalte-se, continua
em vigor).

Em ambos os casos, apenas o soffware com vida til limitada pode ser submetido a
amortizagio — €, em ambos, a amortizagao ¢ tratada como uma despesa dedutivel, desde
que a aquisigao do soffware seja relacionada as atividades da pessoa juridica. No primei-
ro caso, a prépria legislagio fiscal exigia, diretamente, que a existéncia ou exercicio do
direito fossem limitados; no segundo, a legislagio fiscal faz referéncia a normarizagao

contdbil — que, como visto, determina que apenas intangiveis com vida il definida sao
amortizdveis.
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A legislagao fiscal nao estabelecia, e nem estabelece, a obrigatoriedade de se adotar o
método linear de amortizagio. Na realidade, considerando que a IN n. 1.700/2017 faz
expressa referéncia as normas contdbeis — e que, como visto, o item 97'° do CPC/04 es-
clarece que a adogao de amortizagio linear é residual —, parece-nos que atualmente h4 bons

argumentos para se sustentar que o critério de amortizagao adotado na escrituragao contd-
bil deve surtir efeitos fiscais, seja ele linear ou nio.

Todavia, hd que se ter em mente que, muito embora a IN n. 1.700/2017 tenha con-
solidado os prazos de vida util aplicdveis a diversos bens, os programas de computador no
foram mencionados — e, por isso, eles continuam submetidos ao regramento previsto pela
IN n. 4/85, que nao foi formalmente revogada e prevé um prazo minimo de cinco anos.

Esse assunto foi bem discutido pelo CARF no Acérdao n. 1401001.607, de 3 de maio
de 2016, no qual os seguintes fatos (ocorridos em 2009) foram analisados: determinada
pessoa jurfdica adquiriu licencas sobre soffware (relacionado 2 elaboragao de sua escritura-
520 fiscal) e deduziu as despesas a ele relacionadas de uma sé vez, no ano da aquisicao, sob
0 argumento de serem elas necessdrias e usuais.

O fisco glosou a dedugio de tais despesas. Ao analisar o recurso do contribuinte, o
relator do acérdio, Conselheiro Anténio Bezerra Neto, afirmou que:

i) dispéndios com a aquisigao de soffwares devem ser classificadas no ativo intangi-
vel, e ndo levados a resultado;

ii) alguns ativos intangfveis até podem estar contidos em elementos que possuem
substancia fisica; nesses casos, deve ser aplicada a regra da significincia prevista

pelo CPC/4;

i) o software classificado no intangivel pode ser amortizado — e as despesas decor-
rentes de tal amortizacio sao dedutiveis, nos termos do artigo 58 da Lei n.

4.506/64; ¢

iv) todavia, a dedugio estd limitada a 20% por ano, conforme previsto pela IN n.

4/85.

Como mencionado, esse precedente analisou fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei
n.12.973/2014 e da edigio do CPC/4 (embora tenha sido feita referéncia as disposigoes

“97. O valor amortizdvel de ativo intangivel com vida il definida deve ser apropriado de forma
sistemdtica ao longo da sua vida il estimada. A amortizagdo deve ser iniciada a partir do momen-
to em que o ativo estiver disponivel para uso, ou seja, quando se encontrar no local e nas condigoes
necessdrios para que possa funcionar da maneira pretendida pela administragao. A amortizagio deve
cessar na data em que o ativo ¢ classificado como mantido para venda ou inclufdo em um grupo
de ativos classificado como mantido para venda, de acordo com o Pronunciamento Técnico CPC
31 — Ativo Nio Circulante Mantido para Venda e Operagio Descontinuada, ou, ainda, na data em
que ele ¢ baixado, o que ocorrer primeiro. O _método de amortizagdo utilizado reflete o padrao de
consumo pela entidade dos beneficios econémicos futuros. Se niao for possivel determinar esse
padrio com confiabilidade, deve ser utilizado o método linear. A despesa de amortizagdo para cada
periodo deve ser reconhecida no resultado, a nao ser que outra norma ou pronunciamento contdbil
permita ou exija a sua inclusio no valor contdbil de outro ativo.”
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deste 1iltimo). A despeito disso, em nossa opinido, as conclusdes a que o CARF chegou
continuam valendo mesmo no novo regime.

4. CONCLUSAO

O software de prateleira, assim entendido aquele que nio ¢ feito sob a especificagio
dos usudrios e é distribuido em grande niimero, qualifica-se como “mercadoria”, conforme

jd decidido pelo STE

Em razao disso, e a despeito de a transferéncia de tal ativo normalmente ocorrer me-
diante a celebragao de licengas de uso, a contraprestagao paga pelos usudrios se qualifica
como prego de compra de uma mercadoria — e nio como royalties.

Justamente por se qualificar como preco, o pagamento de tal contraprestagao para
um beneficidrio no exterior nio deveria se sujeitar 2 incidéncia do IRF (que seria devido
caso se tratasse de royalties).

Embora a posigao da RFB sobre o assunto parega ter vacilado ao longo dos ultimos
quinze ou vinte anos, o fato é que os pronunciamentos da COSIT no sentido de que a
aquisi¢ao internacional de soffware provoca a incidéncia do IRF se referiam primordial-
mente a licengas de comercializagao, e nio licengas de uso. E, embora até existam prece-
dentes do CARF afirmando que licengas de comercializagao de soffware de prateleira
também se qualificariam como “mercadorias”, reconhecemos que a discussao nesses casos
¢ um pouco mais dificil.

Uma vez definido que, para fins fiscais, a aquisicao de uma licenga de uso de um
software de prateleira equivale a aquisigao de uma mercadoria, as consequéncias para fins
de dedutibilidade de despesas sao praticamente automiticas: o soffware adquirido (ou,
melhor dizendo, a licenga a ele relativa) deve ser contabilizado como um ativo intangivel
pelo usudrio — e, como tal, estard sujeito a amortizagao pelo prazo de duragao e/ou vida
titil, determinado de acordo com as regras contdbeis (CPC/4).

Os encargos de amortizagao representam despesas dedutfveis para fins de IRPJ e CSL
— desde que, evidentemente, o soffware seja relacionado as atividades do contribuinte.

Todavia, a dedugio de rais encargos ¢ limitada pelas taxas divulgadas pela RFB (atualmen-
te fixadas em 20% ao ano).

Além desse tratamento nos parecer mais adequado do ponto de vista da realidade dos
fatos, as implicagoes triburdrias dele decorrentes sio menos onerosas para o adquirente do
software (i.e., o usudrio) quando comparadas com o pagamento de royalties, dado que: (i)
nao haveria IRF sobre o pagamento por ele feito ao exterior, e (ii) ao longo do tempo, 0
custo por ele incorrido seria (em regra) inteiramente dedutivel do lucro real e da base de

cilculo da CSL.
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