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Sergio Paulo Gallindo: Sobre licenciamento de software, incide | SS

A polémicaem torno daincidéncia tributéria sobre licenciamento de software, ainda ndo pacificada no
Pretorio Excelso, tem sido motivo de preocupacdo profissional, bem como de reflexfes académicas. Em
2016, defendi minha dissertacdo de mestrado em Direito Politico e Econdémico, naqual o capitulo trés
fol intearalmente devotado a guest&o. incluindo desdobramentos na tributagdo sobre servigos na nuvem
2019, por meio de artigo publicado em periddico

) inseguranca

OPINIAO

juridica, precipitada pela publicacdo do Convénio ICMS

181/2016 e do Convénio ICM S 106/2018, consubstanciando a escalada da guerrafiscal entre Estados e
municipios e aprofundando o cenério de bitributacdo. Ante o andamento publicado pelo STF no dltimo
dia 11 de setembro, dando conta da data do julgamento da ADI 5659/M G, agendada para esta quarta-
feira (28/10), faz-se necessario compartilhar novas consideracdes sobre a matéria, que redundaram em
um novo posicionamento, da minha parte, em relacéo a incidéncia tributaria sobre o licenciamento de
software. Diferentemente do que conclui a época da dissertacéo, quando me posicionei em favor da
prevaléncia da Simula Vinculante n° 31 para a determinag&o da subsuncéo tributéria do licenciamento
de software, esposo, agora, a afirmacéo em epigrafe, pelas razbes aqui expostas em apertada sintese.

Antes, por ém, repisemos alguns conceitos impor tantes da nossa convicgéo. ..

Denomina-se hardware um egquipamento gque tenha capacidade de executar instrucdes | 6gicas
mateméticas a partir de uma sequéncia de sinais el étricos em um substrato de silicio dopado. Hardware
€ bem movel tangivel que pode ser objeto de operagdes de compra e venda ou de aluguel. Um conjunto
de instrucdes executével pelo hardware é denominado software. Na sua forma processavel, o software

€ uma sequéncia de "zeros e uns'. Um conjunto destas instrucdes interpretaveis pelo hardware

€ denominado codigo executavel. Paraviabilizar a criacdo mais &gil de software, os engenheiros criaram
linguagens de programacéo de alto nivel, mais palatéveis aos seres humanos e ferramentas capazes de
traduzi-las em codigo executavel. Um conjunto de instrucdes em linguagem de alto nivel € denominado
codigo-fonte.
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Softwar e tem natureza juridica de direito autoral, de acordo com o artigo 2° Lei 9.609, de 19/2/1998, Lei
de Software (L S). Semelhantemente, também o é na sua caraterizacdo como obraintelectual protegida,
nos termos do artigo 7°, caput einciso X1, daLe 9.610/1998, Le de Direitos Autorais (LDA).
Exegeticamente, infere-se da L S que o direito de autor se d& por meio do dominio de um certo cédigo-
fonte por parte do seu criador, independentemente de registro, conforme o artigo 2°, 83°. Em
conseguéncia da natureza juridica de direito autoral, a saber, direito real intangivel com carater
patrimonial, o software também tem natureza de bem movel, conforme aLDA, artigo 3°, sendo
corroborado pelo Cadigo Civil, artigo 83, 111.

No tocante a tributagdo incidente sobre software, séo duas as operacdes de interesse: 1) o
desenvolvimento de software para terceiros, sem retencéo de titularidade do direito autoral, disposto da
LS, artigo 4% e 2) o licenciamento do uso do direito autoral, estipulado naLS, artigo 9°. A primeira
operacdo é pacifica, no &mbito tributério, sendo reconhecida como prestacéo de servico, em linha com
obrigacdo de fazer. Sua subsuncéo tributéria € encontra arrimo na Lei Complementar n® 116/2003 (LC
116), especificamente em razao dositens 1.01, 1.02, 1.04 e 1.08 da lista de servigos anexa, com a
redacéo do item 1.04 conferida pelaLei Complementar n® 157/2016 (LC 157). A segunda operacéo que
se da por meio de contrato de licenca de uso de programa de computador, de acordo com o artigo 7° da
LS, ereconhecida pelalel como forma de comercializagdo, que vem acompanhada de garantias em face
aos usuarios, conforme artigo 8° da LS. Esta operacéo se materializa pela entrega de uma cépia do
codigo executavel por meio de transferéncia el etronica (download), que € a técnica prevalente nos dias
de hoje, superando as midias fisicas, magnética ou dptica. A operacdo licenciamento de uso (e gozo) do
direito autoral, em carater oneroso ou gratuito, confere ao licenciado direitos limitados prescindindo da
transferéncia de titularidade, tratando-se, portando, de cessdo parcial de direitos. O contrato de
licenciamento envolve uma obrigacdo de dar o direito de uso (e gozo) e outra obrigacdo de dar o codigo
executavel como meio, intangivel, paraviabilizar o uso e gozo do direito.

O direto de uso figurano Cédigo Civil, inciso V, da enumeracéo de direitosreais, artigo 1.225. Todavia,
restritividade plasmada na disciplina do uso, estatuida no artigo 1.412, que se vé esclarecida ampliada
por Pontes de Miranda, no excerto: "O uso consiste em aproveitar-se da utilidade, excetuados os frutos’
[3]. A referéncia a utilidade alarga o direito de uso agasalhando um amplo leque de vantagens auferiveis,
pecuniérias ou ndo, diretas ou indiretas, que vao além dos frutos, sem, todavia, contemplé-1os.
Congruentemente, L uciano Penteado preconiza que: "A funcdo de gozo (...) se destina a satisfacdo de
necessidades, relacionando-se a utilidade que o bem proporciona ao seu titular. Gozar, (...) éfruir,
aproveitar-se de vantagens que o bem tem aptidao de gerar" [4]. O contrato de licenciamento de
software €, pois, um instrumento de constitui¢cao de direitos reais sobre coisa alheia, em linha com
pensamento de Luciano Penteado: "(...) Sempre que se tratar do usufruto, do uso, (...) a par dafigura
do titular destes direitos convivera a figura do proprietario. Como ele tem direito sobre a coisa propria,
os demais se dizemtitulares de um direito real sobre coisa alheia, isto €, do proprietério. (...) Reduz-se
o plexo de faculdades da situacdo dominial, mas mantém-se a funcéo de gozo, isto &, de conferir um
meio de aproveitamento, e cria-se umnovo direito real” [5].
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Com base no exposto, e em linha com que j& haviamos manifestado, "o direito (real) de uso (e gozo) de
um software é garantido por um contrato de licenciamento de uso e 0 seu exercicio € viabilizado por
meio da entrega do codigo executavel, inteligivel ao hardware. A funcdo de gozo abarca todas as
utilidades proporcionadas por um software, como por exemplo: entretenimento por meio de jogos,
musicas e videos, ferramentas de produtividade (...); ferramentas de gestéo empresarial; execucao de
célculos complexos; dentre outras. A LS, artigo 6°, I, autoriza o licenciado a fazer uma cépia para fins
de salvaguarda (backup). O contrato de licenciamento pode estipular, ainda, autorizacéo para
instalacéo em varios computadores, o prazo do licenciamento e os detal hes relativos ao suporte técnico,
conformeals$ artigo 8 [6].

Sob a 6tica da subsuncéo tributaria, a operacéo de licenciamento de softwar e esta expressamente prevista
no item 1.05 dalista de servicos anexaa LC 116, sendo que sua dicgcdo ndo foi alteradapelaLC 157.
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