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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do cabimento da incidéncia
do Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de
Comunicagdo — ICMS - sobre o licenciamento do programa de computador de
prateleira, ou off the shelf, através da analise do conceito de programa de
computador presente na Lei n° 9609/98, do conceito de mercadoria e da sua
compatibilidade com o fato gerador do imposto. O ICMS incide sobre as operagdes
de circulagdo de mercadoria e sobre a prestagdo de servicos de transporte
intermunicipal e interestadual e de comunicagcdo, sendo que para a primeira
hipotese é necessario que o bem objeto da operagdo seja uma mercadoria. O
programa de computador, por sua natureza imaterial, € objeto de contrato de
licenciamento em que nao ha transferéncia de titularidade, mas apenas concessao
de direito de uso. A copia que é distribuida na prateleira ndo passa de acessorio
deste contrato, uma vez que o licenciamento n&o se desfaz com o seu perecimento
nem a acompanha pela tradicdo. O que se opera no licenciamento na prateleira ndo
pode ser considerado compra e venda, apesar de assim parecer, o que significa que
nao se trata de uma mercadoria, inexistindo razdo para incidir ICMS, pois nao

ocorre o seu fato gerador.

Palavras chave: Programa de computador. ICMS. Mercadoria. Contrato de

licenciamento. Licenga. Programa de computador de prateleira.



ABSTRACT

The present essay has the objective of studying the possibility of charging
the Tax on Merchandise Circulation Operations and Performing Services of
Interstate and Intercity Transportation and Communications - a.k.a ICMS - over the
licencing of off the shelf computer programs, through the analysis of the concept of
computer program as it is written in the Law n° 9609/98, of the concept of
merchandise and of its compatibility with the hypothesis of incidence of the tax. The
ICMS is charged on the merchandise circulation operations and the performance of
interstate and intercity transportation and communications, the first hypothesis
needing the good in question to be a merchandise. The computer program, because
of its immaterial nature, is the object of a licencing contract in which there is no
transfer of title, only the concession of the right to use. The copy bundled in the shelf
is nothing but an accessory of such contract, since the licencing does not end with
the perishment of the copy neither it is transfered when the copy changes hands.
What actually happens in the licencing in the shelf can't be considered a sale, even
though it seems so, which means that it is not a merchandise, therefore not existing

any reason to charge ICMS, becauser its hypothesis of incidence doesn't occur.

Keywords: Computer program. ICMS. Merchandise. Licencing contract. Licence. Off

the shelf computer program.
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1 INTRODUGAO

Uma das principais caracteristicas do Direito Tributario € que ele se
apropria dos conceitos e definicbes do Direito Privado para definir seus institutos e
limites e formas. Por isso diz-se que o Direito Tributario € um direito de
sobreposigao.

Uma consequéncia pratica do Direito Tributario ser um direito de
sobreposigao € que o fato gerador de um tributo depende dos conceitos de Direito
Privado que dao forma e delimitam o seu objeto. O Direito Tributario ndo pode inovar
na ordem juridica para alterar estes conceitos ou deles desviar quando forem
utilizados para definir ou limitar suas competéncias.

Desta forma o estudo de um tributo comega com a conceituacdo dos
objetos que formam o aspecto material de seu fato gerador. Isto leva a conclusao de
que o estudo do fato gerador de um tributo exige bom conhecimento do Direito
Privado que envolve o seu aspecto material.

O objetivo deste trabalho é analisar a possibilidade da incidéncia do
Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de
Comunicagdo — ICMS — sobre o licenciamento de programas de computador de
prateleira, também conhecidos como off the shelf. Tal analise comeg¢a com o estudo
do imposto, de sua origem historica, de suas caracteristicas mais importantes, e de
sua hipotese de incidéncia.

O estudo da analise de incidéncia do ICMS sera o tema do primeiro
capitulo dos trés que compdem este trabalho. Inicialmente sera estudada suas
origens e os tributos que o antecederam. A seguir sera estudada sua hipotese de
incidéncia. Isto sera feito em duas partes. A primeira parte estudara a definicao da
hipétese de incidéncia do tributo. A segunda parte sera a analise do conceito de
mercadoria.

No segundo capitulo se estudara o que a jurisprudéncia entende por
programa de computador em julgamentos de matéria tributaria. Depois sera
estudado o conceito contido na Lei n°® 9609/98. Este estudo sera feito em trés partes.
Na primeira parte sera analisado o artigo 1° da referida lei. Na segunda parte o
conceito de programa de computador que esta lei contém sera estudado. Na terceira

parte sera estudado o conceito de computador, com o objetivo de melhor entender o
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conceito de programa de computador em si. Logo apds sera estudada a aquisigao
da propriedade do programa de computador, os direitos do autor do programa de
computador, o licenciamento, os direitos do usuario do programa de computador, € a
classificacdo do licenciamento.

No terceiro capitulo sera estudada a possibilidade de se aplicar o ICMS
ao contrato de licenciamento do programa de computador distribuido na prateleira.
Este estudo sera composto pela analise da natureza juridica do licenciamento, da
possibilidade da licenca em si ser considerada uma mercadoria e por fim da

aplicabilidade do imposto ao referido contrato.



2 O ICMS

O Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Sobre Prestagdes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de
Comunicagéo — ICMS, instituido pela Constituicido Federal no artigo 155" é um
imposto de competéncia dos Estados membros e constitui a maior parte das receitas
destes entes federados, visto que permeia uma vasta gama de contratos celebrados
diariamente e incide sobre todas as etapas do ciclo comercializagdo. Por isso
mesmo € um imposto ndo-cumulativo, além de poder ser seletivo, com aliquotas
diferenciadas pela classe das mercadorias quanto a sua necessidade para a

mantenga minima das pessoas.

21 A Origem do ICMS

O ICMS na sua forma atual é relativamente novo, surgido da evolugéo
dos seus predecessores Imposto sobre Vendas e Consignagdes — IVC, e mais tarde
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias - ICM. A evolugcdo das teorias que
influenciaram a criagdo do ICMS passou pelo Imposto sobre Produtos
Industrializados criado em 1958, que introduziu a nocdo de impostos nao-
cumulativos no Brasil. Este tipo de imposto foi adotado por toda Unido Europeia,
facilitando a harmonizacgao tributaria dos seus Paises integrantes, e também por
diversas nagcdes na América do Sul e demais continentes. O ICMS se justificou de
diversas formas com inumeros argumentos econémicos, como a neutralidade para
formacgado de pregos, o estimulo a horizontalizagdo das empresas e o estimulo as

exportagdes, uma vez que o imposto seria devolvido na saida.
211 IVC
Desde a proclamacéao da Republica até a promulgacéo da Constituicdo de

1934 a principal receita tributaria brasileira era obtida pelo imposto sobre a

importacdo. Somente a partir da década de 30 que os impostos internos passaram a

1 Art. 155, inciso Il da Constituicdo Federal: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (...) Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operagoes e
as prestacodes se iniciem no exterior.”
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ter maior importancia. A principal receita dos Estados membros passou a ser o IVC,
enquanto dos municipios passaram a ser os impostos sobre industrias e profissdes e
o imposto predial. O IVC era um imposto plurifasico “em cascata”, portanto incidindo
sobre si mesmo em todas as fases do ciclo de circulacido de mercadorias. O IVC foi
instituido pela Constituicdo de 19342, e como se pode ver, ela incluia apenas a
garantia de que o pequeno produtor, quando na primeira operagao, seria isento. As
principais criticas ao IVC afirmavam que era um imposto retrogrado que propiciava
grande inflagdo por ser “em cascata”, além de ser comum o entendimento de que o
IVC incentivava a verticalizacdo da economia, que n&o era vista como uma pratica
eficiente, ja que, para evitar o imposto, as empresas procuravam produzir
internamente tudo que iria compor o produto final. Era principalmente visto como um
imposto tecnicamente incorreto (CALMON, 2010), e foi substituido em 1965 pelo
ICM.

2.1.2 ICM

O ICM foi instituido pela Emenda Constitucional n°® 18 de 1965 e fez parte,
desde o inicio, da Constituicdo de 1967°. Sua grande inovagdo em relagéo ao IVC
era a nado-cumulatividade. O imposto pago na operagdo anterior era abatido na
operacgao seguinte, fosse pelo mesmo Estado membro, fosse por outro. Esta pratica
combatia os principais problemas do IVC. Ela proporcionava pregos competitivos e
permitia que o ciclo de circulagao tivesse tantas operagdes quanto fosse necessario,
proporcionando a desverticalizagdo da cadeia produtiva, o que em geral, por sua
vez, proporcionaria mais especializacdo das empresas em suas produgdes.

A ideia inicial era trazer da Europa como modelo os IVA's, impostos sobre

valor agregado ou acrescido, que incidiam sobre bens e servigos economicamente

2 Art 8 da Constituicdo de 1934: Também compete privativamente aos Estados: | - decretar
impostos sobre:(...) €) vendas e consignagdes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive
os industriais, ficando isenta a primeira operagdo do pequeno produtor, como tal definido na lei
estadual;

3 Art 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: (...) Il - operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes. (...) §
5° - O imposto sobre circulagdo de mercadorias € nao-cumulativo, abatendo-se, em cada
operacgao, nos termos do disposto em lei, 0 montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou
outro Estado, e nao incidira sobre produtos industrializados e outros que a lei determinar,
destinados ao exterior. § 6° - Os Estados isentardo do imposto sobre circulagdo de mercadorias a
venda a varejo, diretamente ao consumidor, dos géneros de primeira necessidade que
especificarem, ndo podendo estabelecer diferenca em fungado dos que participam da operacao
tributada.
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relevantes. O desafio desta ideia era que os paises europeus eram unitarios, ao
invés de federagdes, e o tributo era cobrado pelo governo central. No Brasil, a
cultura tributaria era cobrar impostos de produtos industriais pela Unido, mercadorias
pelos Estados membros e servicos pelos municipios. Criou-se um receio de que a
demora para se acomodar uma reestruturacado da maquina tributaria de cada ente
federado acarretaria falta de receita, o que levaria a enormes problemas sociais e
politicos.

Do meio termo encontrado para o problema surgiram duas caracteristicas
do ICM que o diferenciavam dos seus primos europeus. O ICM se sobrepunha ao IPI
cobrado pela Unido e sobre o Imposto Sobre Servigos — ISS — dos municipios, pois
este tributava alguns servigos ligados a produgado. Além disso, as regras do ICM
eram ditadas pelo legislativo nacional, importando em diminui¢do significativa da
autonomia dos Estados membros, uma vez que sua natureza era inevitavelmente
unitaria e era um imposto originalmente concebido para governos centrais, como na
Europa.

Por fim, em contraste com sua origem europeia, o ICM se viu utilizado
pelos estados para promover seu crescimento em face de estados mais
desenvolvidos, o que até hoje € um problema conhecido como guerra fiscal, e ndo
aconteceria em um modelo unificado de cobranga, ou em Estados membros
igualmente desenvolvidos. Ha ainda quem critique a seletividade do ICMS por sua
caracteristica de extrafiscalidade. Este, entretanto, € um ponto polémico e ndo se

encontra no ambito deste trabalho.

2.1.3 Constituicdo de 1988

A Constituicdo concebeu o ICMS como substituto do antigo ICM e com o
intuito de promover ainda a descentralizacdo do poder central. Passou a abranger
servigos, mas nao todos ao contrario de como sao os IVA's europeus. Além disso,
incorporou realidades que antes eram de competéncia da Unido: energia elétrica,

combustiveis e lubrificantes e minerais.

2.2 Hipétese de Incidéncia do ICMS

O estudo do fato gerador € o mais basico e importante sobre qualquer
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tributo, ja que este define a sua natureza juridica. E a base do estudo de um tributo

de forma que qualquer discussao sobre ele deve passar por este estudo.

2.2.1 Definicao

Segundo Sacha Calmon, o ICMS incide sobre operacgbes relativas a
circulagdo de mercadorias e servicos de transporte e comunicagdes nao
estritamente municipais. Basicamente o ICMS é um imposto sobre transferéncia do
patriménio que possui excegcdes em relagao prestacido de servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicagao. Fora estes servigos, a incidéncia do
imposto no caso concreto sempre é passivel de discussdo em funcdo do objeto.
Algumas vezes a duvida é praticamente inexistente em relacdo ao objeto de
incidéncia, outras o consenso nao existe.

No caso do programa de computador de prateleira, objeto deste trabalho,
a doutrina esta dividida, com algumas vozes de dissidéncia do modelo
jurisprudencial, principalmente em artigos especificos, mas a jurisprudéncia parece
unissona.

A discusséao sobre a incidéncia do ICMS sera em geral sobre os requisitos
de um contrato para que caracterize circulacdo de mercadoria. Ressalta-se que o
contrato que transfere a titularidade € o verdadeiro objeto do imposto, ao contrario
da circulagdo fisica da mercadoria (CALMON, 2010). Assim sendo, o principal
elemento do objeto do ICMS, com exceg¢ao dos servigos, € a mercadoria. Nao
sendo, o bem, mercadoria, ndo sera objeto de incidéncia do ICMS. A circulagéao é
definida como a transferéncia de titularidade, sem importar deslocamento do bem,
nesse sentido:

[..] tal circulagcdo sé pode ser juridica (e ndo meramente fisica). A
circulagao juridica pressupde a transferéncia (de uma pessoa para
outra) da posse ou da propriedade da mercadoria. Sem mudanga de
titularidade da mercadoria, ndo ha falar em tributagao por meio do
ICMS. Esta idéia, abonada pela melhor doutrina (Souto Maior
Borges, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho, Cleber Giardino
etc.), encontrou ressonancia do proprio STF. (CARRAZZA, 2006 p.
39)

Desta forma, o fato gerador genérico do ICMS depende de dois

elementos basicos: mercadoria e transferéncia de titularidade. Cabe lembrar que a

transferéncia de mercadoria de um estabelecimento para outro do mesmo
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proprietario ndo é fato gerador do ICMS, como diz a sumula 166 do STJ*. Isto
porque este tipo de operagdo ndo constitui um ato mercantil, caracteristica

necessaria para que a mesma seja fato gerador do imposto.

2.2.2 Conceito de Mercadoria

Na definicdo do que é mercadoria em si é que reside a grande duvida
sempre que se discute a aplicabilidade do ICMS. Antes de mais nada, é importante
que se conceitue mercadoria para que o0 objeto contrato de licenciamento de
programa de computador possa ser enquadrado ou nao como hipotese de
incidéncia. O conceito de mercadoria comega com produto. Produto nada mais € do
que uma espécie de bem movel, portanto, nem todo bem mébvel é produto
(CARRAZZA, 2006). A destinagdo dada ao produto é o fator determinante da sua
natureza como mercadoria como explica Paulo de Barros Carvalho®.

A natureza mercantil do produto n&o esta, absolutamente, entre os
requisitos que lhe s&o intrinsecos, mas na destinagdo que se lhe dé.
E mercadoria a caneta exposta & venda entre outras adquiridas para
esse fim. Nao sera aquela que mantenho em meu bolso e se destina
a meu uso pessoal. Nao se operou a menor modificagao na indole do
objeto referido. Apenas sua destinagdo veio a conferir-lhe atributos
de mercadorias.

Um bem destinado ao uso final ndo € uma mercadoria, portanto. Somente

o produto destinado ao ciclo de compra e venda e obtencdo de lucro € uma
mercadoria. Ao cabo percebe-se que a circulacido € inerente a mercadoria tanto
quanto a mercadoria s6 existe mediante o fim de circular.

A mercadoria, portanto, € o produto que se destina a circulagéo no ciclo
de compra e venda, e deixara de o ser quando sua destinagdo passar para o seu
uso final. Isso ndo impede que um bem destinado ao uso final volte a ser uma
mercadoria. Basta que o titular dé-lhe esta destinagcéo. Por exemplo, um automovel
que esta junto com outros automoveis em uma revenda €, segundo o ja visto, uma
mercadoria. Ao ser adquirido por pelo usuario final pagara a ultima incidéncia do
ICMS. Apéds deixara de ser uma mercadoria. Se em determinado momento, depois
de alguns anos, o proprietario decidir vender este automovel, ndo sera este uma

mercadoria, pois sua destinagdo ndao mudou e se trata da venda de um bem de uso

4 STJ Sumula n° 166 - 14/08/1996 - DJ 23.08.1996: Fato Gerador - ICMS - Deslocamento de
Mercadoria - Estabelecimento do Mesmo Contribuinte. Ndo constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

5 Autor cit. In Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 463.
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pessoal. Caso esta venda esteja sendo feita a uma revendedora de carros usados,
este bem estara retornando ao mercado, mas somente apos a venda, pois o destino
dado pelo antigo dono € o uso pessoal. A revenda de carros usados € que estara,
apos adquirir o carro usado, colocando-o novamente no ciclo com o objetivo de obter
lucro.

O que portanto importa para a consideracdo de um determinado objeto
dentro do conceito de mercadoria € que seja bem movel destinado a venda ou
revenda, o que geralmente ocorrera para obtencéo de lucro, configurando assim sua
insercéo no ciclo de compra e venda. Qualquer coisa que ndo seja bem maédvel nao
sera mercadoria, bem como qualquer bem moével que n&o se destine a venda ou

revenda no comércio.
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3 O PROGRAMA DE COMPUTADOR

A informatica €, sem duvida, o grande avan¢o da humanidade no século
XX. Alinvencgao do transistor, e consequentemente a criagdo do microchip, que levou
ao microprocessador, pode ser considerada uma das mais importantes da histoéria.
Hoje esta em todos os lugares. O computador esta em todos os lugares e serve a
todas as areas de atividade humana. Hoje, por exemplo, é dificil encontrar carros
que nao usem a injegdo eletrbnica de combustivel, controlada por um
microprocessador, portanto, um computador, que possui um programa para
funcionar. A maquina mais abundante na nossa sociedade, o telefone celular, nada
mais € do que um pequeno computador executando uma porgéo de programas.

Esta permeabilidade torna o programa de computador um dos bens
imateriais mais omnipresentes nos dias atuais. Sua regulamentagado normativa € um
desafio consideravel, dada a constante evolugcdo da tecnologia e das técnicas de
programacao. O tema ainda hoje € incipiente no direito, com diversas novas formas
de comércio e uma gama consideravel de direitos sendo criados, modificados e
extintos exclusivamente por meios eletronicos sendo reguladas principalmente por

analogia, sem diplomas legais atualizados e especializados.

3.1 O Conceito do Programa de Computador Segundo a Jurisprudéncia

A leitura das decisbes do STJ é a base jurisprudencial das decisbes
inferiores no mesmo sentido e as posi¢cdes atuais do STJ, como € o caso do
Recurso Especial n° 1070404, sado praticamente todas baseadas no Recurso
Especial 123.02/RS decidido em 1997, antes mesmo da Lei n° 9609/98. Muitos tribunais
sequer examinam a questao profundamente, limitando-se a repetir o posicionamento
da Cobrte Superior, este notoriamente baseado em pressupostos antiquados para
uma matéria tdo reconhecidamente em constante evolugao.

TRIBUTARIO. ICMS. ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE). CIRCULACAO.

1. SE AS OPERAGCOES ENVOLVENDO A EXPLORACAO
ECONOMICA DE PROGRAMA DE COMPUTADOR SAO
REALIZADAS MEDIANTE A OUTORGA DE CONTRATOS DE
CESSAO OU LICENGCA DE USO DE DETERMINADO "SOFTWARE"
FORNECIDO PELO AUTOR OU DETENTOR DOS DIREITOS
SOBRE O MESMO, COM FIM ESPECIFICO E PARA ATENDER A
DETERMINADA NECESSIDADE DO USUARIO, TEM-SE



15

CARACTERIZADO O FENOMENO TRIBUTARIO DENOMINADO
PRESTACAO DE SERVICOS, PORTANTO, SUJEITO AO
PAGAMENTO DO ISS (ITEM 24, DA LISTA DE SERVICOS ANEXO
AO DL 406/68).
2- SE, POREM, TAIS PROGRAMAS DE COMPUTACAO SAO
FEITOS EM LARGA ESCALA E DE MANEIRA UNIFORME, ISTO E,
NAO SE DESTINANDO AO ATENDIMENTO DE DETERMINADAS
NECESSIDADES DO USUARIO A QUE PARA TANTO FORAM
CRIADOS, SENDO COLOCADOS NO MERCADO PARA
AQUISICAO POR QUALQUER UM DO POVO, PASSAM A SER
CONSIDERADOS MERCADORIAS QUE CIRCULAM, GERANDO
VARIOS TIPOS DE NEGOCIO JURIDICO (COMPRA E VENDA,
TROCA, CESSAO, EMPRESTIMO, LOCACAO ETC), SUJEITANDO-
SE PORTANTO, AO ICMS.
3- DEFINIDO NO ACORDAO DE SEGUNDO GRAU QUE OS
PROGRAMAS DE COMPUTACAO EXPLORADOS PELAS
EMPRESAS RECORRENTES SAO UNIFORMES, A EXEMPLO DO
"WORD 6, WINDOWS", ETC, E COLOCADOS A DISPOSICAO DO
MERCADO, PELO QUE PODEM SER ADQUIRIDOS POR
QUALQUER PESSOA, NAO E POSSIVEL, EM SEDE DE MANDADO
DE SEGURANCA, A REDISCUSSAO DESSA TEMATICA, POR TER
SIDO ELA ASSENTADA COM BASE NO EXAME DAS PROVAS
DISCUTIDAS NOS AUTOS.
4- RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. CONFIRMACAO DO
ACORDAO HOSTILIZADO PARA RECONHECER, NO CASO, A
LEGITIMIDADE DA COBRANCA DO ICMS. (REsp. 123.022/RS; Rel.
Min. José Delgado; Primeira Turma; Unanime; DJ 27/10/97)

O conteudo desta ementa é bastante explicativo por si préprio, mas nao

enfrenta as questdes axiomaticas dos argumentos utilizados. O que mais importa
para este momento sdo os axiomas utilizados nesta posi¢ao jurisprudencial e a
realidade que levou a interpretacdo dos mesmos. Estes sdao os do ponto de vista de
um leigo, como n&o se pode deixar de notar pelo terceiro item da ementa, e
baseados em legislacdo que foi profundamente alterada no que tange aos conceitos
incorporados pelo Direito Tributario por forca dos artigos 109 e 110 do CTN. O
exame do conteudo dos acordaos atuais, como no Recurso Especial n°® 1070404,
revela ainda outro fato que contribui para a formagao desta posigao, qual seja: nao
ha uma analise sistematica da protecdao ao direito do autor e do conceito de
programa de computador como expresso na Lei n°® 9609/98 em conjunto com as
normas da lei 9610/98.

O conteudo da decisdo acima e outros que serdao analisados a seguir
demonstram exatamente isso, como é o caso deste trecho do voto da ministra Eliana
Calmon no Recurso Especial n® 1070404.

Contudo, mais recentemente passou o Tribunal a fazer distingédo
entre o programa de computador prestado de forma personalizada ao
cliente, com caracteristicas especificas de uma prestacdo de servico,
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e o programa vendido em larga escala para um sem- numero de
pessoas. No primeiro incide o ISS e no segundo o ICMS porque o
programa pronto e acabado para utilizagdo geral é vendido como
mercadoria, armazenando-se nas prateleiras, tal como o Windows, o
word, etc.

Mais algumas ementas sao citadas pela relatora e logo apds ela afirma o

seguinte, ainda no mesmo voto:

Na espécie em julgamento, ficaram bem esclarecidas as
peculiaridades do programa elaborado pela recorrida, conforme se
observa da leitura da ementa do acérdao do Tribunal de origem, de
maneira que se deve concluir pela ndo-incidéncia do ISS no presente
caso.
Assim sendo, ndo ha reparo a ser feito no julgado, razdo pela qual
nego provimento ao recurso especial.
E o voto.

E isto se d4 sem nenhuma explicacdo ou analise, apenas citacdo de

outras decisbes do tribunal, a mais importante e basilar delas anterior ao
ordenamento em vigor. Muitas decisbdes citam o artigo 1° da lei e dele extraem um
conceito sem analise do sistema em sua plenitude, sendo este o principal problema
do entendimento jurisprudencial dominante.

O STF vem decidindo de acordo com as mesmas bases argumentativas
que o STJ defende desde 1997. As decisdes atuais sobre o assunto seguem a
mesma linha de raciocinio, que entretanto se baseia em uma decisao basilar
ligeiramente mais recente e fundamentada, o RE n° 176.626, como sera demonstrado
adiante, mas que igualmente se baseia em conhecimento superado pelo
desenvolvimento da matéria. Este entendimento pode ser visto na seguinte ementa:

RE 285870 AgR / SP - SAO PAULO
DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008
EMENT VOL-02326-06 PP-01078

Ementa

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. PRODUTOS DE
INFORMATICA. PROGRAMAS [SOFTWARE]. CD-ROM.
COMERCIALIZACAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 176.626, Relator
o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 11.12.98, fixou jurisprudéncia
no sentido de que "[n]ao tendo por objeto uma mercadoria, mas um
bem incorpdreo, sobre as operacdes de 'licenciamento ou cesséo do
direito de uso de programas de computador' - matéria exclusiva da
lide -, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa
impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja
também a subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS a
circulagdo de copias ou exemplares dos programas de computador
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produzidos em série e comercializados no varejo - como a do
chamado 'software de prateleira’ (off the shelf) - os quais,
materializando o corpus mechanicum da criagdo intelectual do
programa, constituem mercadorias postas no comércio".
Precedentes. 2. Reexame de fatos e provas. Inviabilidade do recurso
extraordinario. Sumula 279 do Supremo Tribunal Federal. Agravo
regimental a que se nega provimento.

O STF, portanto, também corrobora a interpretagdo de que o programa

distribuido na prateleira pode ser considerado uma mercadoria. Este entendimento
foi fixado no Recurso Extraordinario 176.626 de 1998, meses apds a promulgagao
da Lei n° 9609/98. Este julgamento, para o STF, € o paradigma jurisprudencial. Ao
contrario da jurisprudéncia do STJ, que se baseia em decisdo anterior ao
ordenamento, esta decisdo surgiu de um exame um pouco mais profundo da
questao.

O principal argumento € de que o programa de computador distribuido na
prateleira assume, quase totalmente, caracteristicas de comercializagao inerentes a
uma mercadoria. O ministro Sepulvida Pertence argumentou que como o corpo de
operacao do programa era o suporte fisico que o disponibilizava, e este ndo poderia
ser comercializado sendo como uma mercadoria, a natureza do licenciamento se via
ofuscada pelo meio de distribui¢gdo, portanto exigindo a aplicagdo do imposto. O que
o ministro afirma, nos dois ultimos paragrafos de sua decisdo, é que os exemplares
do programa sao inevitavelmente comercializados, e que sobre esta comercializagao
€ que deve incidir o imposto, ndo sobre o licenciamento. O equivoco desta decisao
reside na crenga de que o suporte fisico comercializado como se mercadoria fosse é
essencial ao contrato de licenciamento, que sem este suporte ndo é possivel a
distribuicdo do programa, e que a licengca esta incorporada no objeto material,
seguindo-a incondicionalmente. Para elucidar esta questao, € importante examinar o
que é um programa de computador, € o que realmente ocorre na sua
comercializacao, sob a luz de descobertas possiveis apenas anos depois das duas
decisbes que orientam a jurisprudéncia até hoje, principalmente, com a
popularizagdo do programa de computador e com a distribuigdo dos mesmos

programas da prateleira também na internet.

3.2 O Conceito da Lei n° 9609/98

A Lei n® 9609/98 ¢ a especificagdo da lei 9610/98 no caso do programa de
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computador. Apesar de trazer poucas inovagdes em relacao a lei que a precedeu, a
lei 7646/87, estas foram de suma importancia. Dentre elas esta a extingdo da
contribuicdo para o Fundo Especial de Informatica e Automacgéo, por exemplo. A
mudanga mais importante, entretanto, foi no ambito do conceito de programa de
computador. O conceito de programa de computador criado na Lei n° 7647/87,
quando sistematicamente analisado no conjunto do sistema de protegao introduzido
por ela, possuia diversas falhas. Estas falhas podem ser atribuidas a falta de
compreensao que o legislador da época tinha em relagdo ao tema, o que é
compreensivel, em vista da incipiéncia do assunto. A Lei n° 9609/98 praticamente
nao alterou a redacdo do conceito, mas alterou significativamente a compreensao
qgue se extrai da analise do sistema como um todo.

Este subcapitulo se destina a estudar tal conceito, sua compreenséao pela
doutrina, e tecer uma critica sobre esta compreensé&o, explicando em seguida qual é
o conteudo do conceito quando estudado sistematicamente na prote¢ao ao direito do
autor do programa de computador, ambiente no qual ele se insere, ao invés de
isoladamente o artigo 1° da Lei n° 9609/98, como faz a jurisprudéncia tribuaria, para
mais adiante examinar-se a questdo da incidéncia do ICMS na comercializagao do

programa de computador de prateleira.

3.2.1 O Artigo 1° da Lei n° 9609/98

Desde 1987 a conceituacao legal do programa de computador estava no
ordenamento juridico brasileiro. A Lei n°® 7646/87 trazia em seu conteudo as regras
peculiares de protecdo ao direito do autor do programa de computador e da
respectiva comercializagao, suplementando-se largamente no que dispunha a Lei n°
5988/73, a antiga lei de direitos autorais. Ambos os diplomas legais foram
substituidos pela Lei n°® 9609/98, a nova lei do programa de computador, e pela Lei
n°® 9610/98, a atual lei de direitos autorais.

O conceito de programa de computador trazido no artigo 1° da Lei n°

9609/98° possui praticamente a mesma redagdo que ja estava na Lei n° 7646/877,

6 Art. 1° da Lei n° 9609/98: Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado de
instrugbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automdticas de tratamento da informacao, dispositivos,
instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los
funcionar de modo e para fins determinados.

7 Paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 7647/87: Programa de computador é a expressdo de um
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cunhada anos antes do surgimento da rede mundial de computadores e da
popularizacdo do computador pessoal, que viria a acontecer no final da década
seguinte.

Este conceito considera programa de computador qualquer conjunto de
instrucbes, desde que organizado, em linguagem natural, uma linguagem de
programacao, ou codificada, um arquivo binario, que seja necessario para a
operacao de computadores, chamados de maquinas automaticas de tratamento da
informagdo — assim denominadas com o intuito de expandir o conceito e nao
restringir ao computador pessoal — além de outros equipamentos.

E importante compreender para este conceito que um arquivo binario é
simplesmente um arquivo contendo qualquer informagao escrita em codigo binario.
E a forma de implementacdo dos programas de computador compilados. Um
programa de computador compilado é aquele que se encontra em linguagem binaria
pronta para ser lida pela maquina, conhecida também como linguagem de maquina.
Geralmente é produto de um programa em linguagem de programacgao processado
por um programa compilador, que o traduz para linguagem de maquina.

O cddigo binario € uma representagao numeérica que utiliza poténcias de
base dois (2¥) para representar os numeros, em detrimento do sistema decimal, que
usa poténcias de base dez (10*) para representar os numeros, que é o sistema
ensinado universalmente durante a alfabetizacdo. O sistema decimal é, portanto, o
sistema da linguagem natural. Os microprocessadores, componentes principais dos
computadores, e, por consequéncia, todos os demais componentes, utilizam
conjuntos de algarismos binarios para determinar que comandos executar, quais
dados utilizar como parédmetros, e para devolver resultados. Assim, em algum
momento o programa de computador sera transformado de linguagem natural, na
forma de alguma linguagem de programacéo, para linguagem de maquina, na forma
de codigo binario, antes que o microprocessador possa executa-lo. Isso pode
ocorrer por dois métodos distintos: compilacéo ou interpretacao.

Esta informacéo é relevante para o Direito apenas na concepg¢ao de copia
do programa de computador, ja que o programa em Si sempre sera escrito em

linguagem de programacao. A distribuicdo do programa de computador em formato

conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico
de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital,
para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.



20

binario é restritiva e exige condigbes singulares de ambiente para que funcione,
enquanto a distribuicdo por cédigo-fonte para interpretagdo geralmente permite a
execucao em diversas plataformas de computacéo diferentes. Dependendo da forma
de licenciamento do programa, apenas uma transagao comercial permitira o uso do
programa em qualquer computador, ou cada tipo de computador (Windows ou
Macintosh, por exemplo) exigira uma aquisicao de licenca propria.

Indo além no exame do conceito contido no artigo 1° da Lei n° 9609/98,
pode-se ver que o legislador foi abrangente nas defini¢gdes utilizadas. A primeira
parte do conceito afirma que o programa de computador € a expressdao de um
conjunto organizado de instrugdes contidas em suporte fisico. Desta afirmacao é
possivel perceber que a mera concepgao de um conjunto organizado de instrugdes
n&o basta para criar um programa. E necessario que este conjunto esteja expresso e
contido em um suporte fisico, que pode ser de qualquer natureza. Aqui a lei ndo é
clara quanto ao que esta sendo conceituado, apesar de dizer que se trata do
programa de computador (ARRABAL, 2008).

E possivel que a lei esteja, neste ponto, tratando da cépia do programa de
computador e da sua implementagdo, ao invés do conceito de programa
propriamente. Isto também explicaria porque o conceito trata de linguagem
codificada quando todos os programas sao escritos em linguagem natural e depois
compilados, tornando-se binarios, ou interpretados, ndo mudando de formato. Se o
conceito estd se referindo as copias do programa utilizadas para sua
implementacao, € natural que ele possa se apresentar em ambas as formas. A lei
estaria, destarte, tratando tanto do programa de computador propriamente quanto
das copias fisicas destinadas a sua utilizagao.

Outro ponto importante a ser analisado € o emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informagao. O que a lei chama de maquinas
automaticas de tratamento da informag&o deve constituir, pelo menos, um aparelho
computador como conhecemos hoje, visto que este € o maior alvo de
desenvolvimento de programas. O termo “maquinas automaticas de tratamento da
informacao” pode, em primeiro olhar, parecer adequado e suficientemente genérico
sem ser impreciso demais, mas contém um pequeno erro de expressao, qual seja:
nenhuma maquina de tratamento da informagcdo é em si automatica. Todas as
maquinas executam tarefas que constituem uma forma de automacgéao, mas elas nao

o fazem automaticamente. Um computador nada faz sem que seja instruido —
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programado — para tal, e em seguida ordenado que comece a trabalhar. Uma melhor
expressao seria, do ponto de vista cientifico, sem apreciar a técnica legislativa,
maquinas de tratamento automatico da informag¢do, ou ainda: maquinas de
automacao do tratamento da informacdo. Para o presente trabalho, a expressao
utilizada daqui para frente sera maquinas de tratamento automatico da informacao,
pois € uma expressao mais adequada ao objeto que descreve e ndao descaracteriza
a expresséao utilizada no artigo 1° da Lei n® 9609/98

Ainda mais importante € o emprego necessario do conjunto organizado de
instrugdes nestas maquinas. A lei estabelece, em uma interpretacao literal, que um
programa de computador somente o € se seu emprego for necessario nas ditas
maquinas. De um ponto de vista genérico, sem duvida, mas o exame detalhado
mostra que néo é verdade. Pode-se arguir que a expressao significa que o programa
de computador deve ser necessariamente empregado em maquinas de tratamento
automatico da informacdo, que seria a melhor forma de interpreta-lo. O texto,
entretanto, ndo é claro neste ponto. A confusdo € precisamente se emprego
necessario significa que o conjunto de instrugdes deve ser necessario ao
funcionamento da maquina ou se a maquina deve ser necessaria a execugao do
conjunto de instrugoes.

O que o legislador quis dizer, pode-se entender, € que maquinas
automaticas de tratamento da informacdo necessitam obrigatoriamente de algum
programa de computador, e que mesmo a instrugdo mais interna da maquina esta
abrangida pelo conceito (ARRABAL, 2008). Este € um pequeno detalhe que deve
ser esclarecido para se descobrir se o programa de computador € apenas aquele
conjunto de instrugbes que a maquina necessita para funcionar ou para executar
determinada tarefa, sem levar em conta que ha sempre muitos conjuntos possiveis
de instrugdes para executar a mesma tarefa, ou o contrario. Assim, um programa
seria 0 conjunto de instru¢des pioneiro e os subsequentes apenas versdes daquele,
mesmo que totalmente diferentes em seu conteudo? Este ponto importa
enormemente ao direito do autor, no que diz respeito a inovagdo necessaria para
que haja autoria, mas que nao € objeto deste trabalho, que tem por meta estudar a
incidéncia do ICMS na comercializagao de programas de computador na prateleira.

Avancando a outro importante ponto sobre o conceito constante da Lei n°
9609/98, nota-se, em primeira analise, uma incrivel limitagcdo de ordem finalistica no

seu conteudo: o programa de computador deve proporcionar que a maquina
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funcione de modo e para fins determinados. Nao basta que a maquina seja capaz de
executar as instrugdes. Estas devem ter uma finalidade preconcebida. Um conjunto
de instru¢cdes deve proporcionar a execugao de uma tarefa util para que seja um
programa. Ha que se argumentar, entretanto, que € impossivel que um conjunto
organizado de instrugbes possa ser ausente de um objetivo. Sempre que uma
pessoa se dispde a programar, esta ja estabelece um fim para o conjunto de
instrugdes que ira conceber. Se um conjunto de instru¢cdes assim existe, ele é
finalistico, mesmo ndo sendo imediata a compreensdo de como ou de qual seja seu
fim. Da mesma forma, um chefe que ordena um empregado o faz necessariamente
com um fim em mente, mesmo que desconexo das tarefas que este empregado
executa. Portanto, € apenas natural que um programa deva ter métodos de
funcionamento e fins determinados (ARRABAL, 2008).

Quanto aos dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, é
notodria a preocupacao do legislador em abranger o maximo de objetos dentro do
conceito, e muito delicada esta abrangéncia. O motivo é que certos conjuntos de
instrucdes sao partes necessarias da maquina de forma tao intrinseca que nao é
possivel que a maquina exista, do ponto de vista pratico, sem este conjunto de
instrugcdes. Podemos elencar como exemplo deste fato o programa de controle da
injecdo eletrébnica dos automoveis, ou o firmware dos periféricos como as
impressoras, ou telefones moveis.

E tdo grande a dependéncia e ineréncia destes conjuntos de instrucdes
as maquinas que quando estes se corrompem os aparelhos, no jargao popular dos
profissionais da tecnologia da informagao, se tornam “tijolos”® muito caros, uma vez
que a maquina deixara de funcionar sem possibilidade de recuperacdo. Desta
ineréncia pode decorrer a conclusédo que, em alguns casos, programa e maquina
podem ser considerados indivisiveis, se ambos forem compativeis apenas entre si.
Este ponto também é mais interessante ao direito do autor do que ao tributo em
exame neste trabalho, pois trata apenas dos chamados programas de prateleira, que
sdo em sua natureza elementarmente genéricos.

Para concluir esta breve critica do conceito legal de programa de
computador cabe salientar que é letra morta a assertiva do conceito que fala em

técnica digital ou analoga, ja que a técnica é uma consequéncia natural da criagédo

8 Definigao disponivel no site: <http://www.catb.org/jargon/html/B/brick.html> Acesso em 30 de
outubro de 2011
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do conjunto de instru¢des que funcionara em maquinas de tratamento da informacéao
de acordo com a forma de funcionamento da prépria maquina. Precisamente,
técnica digital ou analoga pode ser qualquer técnica.

Apesar da confusdo que a Lei n°® 9609/98 possa causar, o conceito que
ela traz pode ser perfeitamente compreendido se analisado no conjunto do sistema
de protecdo que a mesma institui. Depois de esclarecer cada ponto relativo ao artigo
1° é que sera possivel extrair o conceito mais adequado no ambito do Direito do

Autor para que este seja utilizado no Direito Tributario.

3.2.2 Conceito de Programa de Computador

Conceituar algo € uma tarefa muitas vezes dificil ao jurista. O profissional
do Direito deve catalogar para a compreensao geral todos os objetos de conduta
humana com o fim de aplicar as normas com propriedade. Nos temas da tecnologia
da informagao deve este ter em consideracido que o mundo da informagao esta em
constante evolucdo e que este ramo do direito, em suas relagdes com os ramos
classicos, e principalmente com o Direito Tributario, esta em constante renovacgao. A
tecnologia da informacao influencia diversos aspectos da vida humana, e portanto,
do Direito.

No Direito Tributario, a propdsito, os conceitos e referéncias dos outros
ramos do Direito, e para além dele, sdo fundamentais. O Direito Tributario é direito
de sobreposicdo e depende das definicbes e dos conceitos do Direito Civil para
definir as hipoteses de incidéncia dos tributos (CALMON, 2010). Com efeito, o
estudo do Direito Tributario € focado nos conceitos dos objetos dos tributos, como
definidos pelos outros ramos do Direito, tanto quanto é nas préprias normas,
definicbes e conceitos dos tributos em si. Apesar disso, ndo é apenas da lei que o
Direito Tributario ira buscar seus conceitos, na medida em que estes forem
incompativeis com o sistema tributario constitucional, ou na medida em que as
normas conceituadoras e definidoras cairem em desuso. Isto sera melhor tratado no
terceiro capitulo deste trabalho, entretanto. Cabe aqui, em primeiro lugar, descobrir
qual é o conceito de programa de computador que servira de base para a analise da
hipétese de incidéncia do ICMS, na linha do objeto deste trabalho.

Tomando por base o ponto de partida da Lei n°® 9609/98, e examinando o

paradigma atual da compreensao do programa de computador no ambito cientifico e
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académico, é possivel tracar uma definicdo que se encaixe nos requisitos do
sistema tributario e que explique a definicao atualmente positivada, que foi escrita ha
vinte e quatro anos, com fidedignidade a realidade. Para alcancar o conceito,
primeiro deve-se partir de um axioma em relagdo ao objeto, que deve ser uma
oragao, da mesma forma que € um tipo penal, contendo o substantivo ou locugéo
base do conceito. Desta primeira oracdo expandir-se-a o predicado até que o
mesmo preencha os requisitos para conter completamente o objeto a ser
conceituado de forma satisfatéria.

Partindo do conceito da Lei n°® 9609/98, extrai-se o nucleo “conjunto de
instrugcdes”. A lei diz que um programa de computador é a expressao de um conjunto
organizado de instrugdes. Desta primeira parte do conceito deve-se analisar as duas
primeiras qualificagdes do conjunto de instru¢des. A primeira, de menor importancia
e ignoravel, pois se trata de letra morta, é que o programa é a expressao de um
conjunto de instrugoes.

Um programa de computador s6 existe nha medida em que for expresso,
da mesma forma que um livro sé existe na medida em que for escrito. A segunda é
que o conjunto de instrucbes deve ser organizado, o que merece maior reflexao.
Para descobrir a verdade desta assercao, deve-se exclui-la e analisar o que resta.

Um conjunto de instrugdes que nao seja organizado ndo pode ser
chamado de programa de computador, pois ndo passara de uma reunido aleatoria
de comandos sem propésito, € que ao cabo, nada fara, pois sem uma sucessao
l6gica, o resultado de cada comando se perdera sem influenciar o resultado final.
Portanto a qualificagdo se aplica perfeitamente. Pode-se dizer que um programa de
computador € um conjunto organizado de instrugdes. Outro requisito importante e
que se extrai do préoprio nome, € que programa de computador deve servir ao
proposito de programar computadores.

Assim podemos dizer que programa de computador é um conjunto de
instrucbes organizado que se destina a comandar o funcionamento de um
computador.

A partir desta base cabe analisar a fundo o que se chama de programa de
computador e se considera programa de computador nas operagdes comerciais em
relagcdo ao que esta descrito na lei.

A Lei n°® 9609/98 diz que o programa deve estar contido em suporte fisico.

Como ja explicado, provavelmente esta se referindo as coépias utilizadas na
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implementacdo do mesmo. Esta conclusdo decorre do fato que o programa de
computador sé pode ser concebido em linguagem natural, uma vez que € criado por
pessoas (ARRABAL, 2008). E parte indispensavel da criagdo de um programa que
ele seja concebido de forma inteligivel, e para isso existem as linguagens de
programacao.

Um programa na sua forma binaria nao € inteligivel, e pode deixar de
funcionar de acordo com as condigdes do computador e dos outros programas que 0
dividem com aquele, enquanto um programa na sua forma inteligivel, em linguagem
de programagao por exemplo, pode ser transposto em forma binaria a qualquer
tempo e executado em qualquer maquina, ou atualizado para que seja compativel,
sem prejudicar seu conteudo autoral. O programa passa por um outro (o programa
compilador) que o traduz em linguagem de maquina na forma de cédigo binario para
poder existir em linguagem codificada, o que era feito diretamente por pessoas nos
primordios da computacdo sem significar que o programa naquela época surgia
neste formato, pois a pessoa o concebe em sua prépria linguagem antes, durante o
processo criativo, dai a criagdo das linguagens de programacdo a medida que a
ciéncia da computagao avangou em complexidade.

Uma vez que o programa de computador é invariavelmente criado em
linguagem humana para depois ser passado para linguagem de maquina, ele ndo
necessita de suporte fisico para existir. Esta necessidade pode decorrer da forma de
distribuicdo do programa. Portanto, no conceito puro de programa de computador,
este requisito nao existe (LIMA, 2008).

No cumprimento do procedimento de registro do programa de computador
para comprovacdo de sua autoria ndo é sempre necessario que exista um suporte
fisico. Como exemplo disso pode-se citar o registro sob a licenca Creative
Commons®, que exige apenas que a obra exista em formato eletronico e que uma
matriz seja depositada junto ao seu repositério. Da mesma forma o registro no
repositério Source Forge™ também exige apenas uma matriz do cédigo-fonte do
programa de computador para efetivar-se. O registro do programa de computador na

Biblioteca Nacional do Rio de Janeiro", ou junto ao INPI, faz-se por documentagéo

9 Documento disponivel no site: <http://creativecommons.org.br/index.php?
option=com_content&task=view&id=21&Itemid=33> Acesso em 02 de novembro de 2011

10 Documento disponivel no site: <http://sourceforge.net/about> Acesso em 02 de novembro de 2011

11 Documento disponivel no site: <http://www.inpi.gov.br/index.php/programa-de-computador/quia-
basico> Acesso em 02 de novembro de 2011


http://www.inpi.gov.br/index.php/programa-de-computador/guia-basico
http://www.inpi.gov.br/index.php/programa-de-computador/guia-basico
http://sourceforge.net/about
http://creativecommons.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=21&Itemid=33
http://creativecommons.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=21&Itemid=33
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impressa em papel, contendo todo ou parte do cédigo-fonte em linguagem natural, e
€ outro exemplo de que o programa de computador ndo necessita de suporte fisico
para existir, e que mesmo existindo, como € o caso, nem sempre pode ser de
qualquer natureza, contribuindo para a conclusdo de que o artigo 1° da Lei n°
9609/98 trata tanto da copia quanto do programa de computador propriamente.

Até aqui se conclui que o programa de computador € um conjunto de
instrugbes organizado, contido em um documento eletrénico ou material, que se
destina a comandar o funcionamento de um computador.

Em seguida € necessario analisar a linguagem em que o programa é
construido. A Lei n® 9609/98 cita linguagem natural ou codificada como as possiveis
formas de expressao do programa de computador, o que novamente leva a crer que
a lei esta tratando da forma como a copia do programa de computador pode ser
distribuida, pelas razdes ja expostas. Para alcangar esta conclusdo € importante
analisar o que sao estas duas formas de expressar um programa de computador.

A linguagem codificada que a lei cita nada mais € do que o codigo binario,
que é usado em todos os computadores para comanda-los.

Na distribuicdo em cédigo binario, o distribuidor transforma, através de um
programa compilador, o programa em linguagem natural para a linguagem de
maquina. Este programa em linguagem de maquina sé podera ser executado por um
tipo de maquina especifico, com um sistema operacional especifico — a menos que o
proprio programa seja um sistema operacional — dotado de outros programas
necessarios a sua execucao, chamados de dependéncias. O conjunto de todos
estes requisitos constitui o chamado ambiente. O programa neste formato se
comunica diretamente com o microprocessador, ja que “falam” a mesma lingua e por
isso a tentativa de executar este programa sem algum destes requisitos resultara em
falha.

A distribuicdo em cédigo-fonte para interpretagdo, ao contrario, ndo passa
pelo processo de compilagdo. No computador de destino existe um programa
chamado de interpretador que, em tempo real, 1€ as instrugdes inteligiveis do cédigo-
fonte e as executa ele préprio. O interpretador sempre sera encontrado em formato
binario no computador de destino, uma vez que precisa se comunicar diretamente
com o microprocessador. Nesse caso o interpretador € uma coépia. Seu proprio
cédigo-fonte estda escrito em algum lugar e ele foi previamente compilado para

funcionar na maquina de destino. Geralmente os interpretadores sdo compilados
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para varios ambientes diferentes a fim de que os programas desenvolvidos na
linguagem de programacgao que eles interpretam possam ser executados nestes
diferentes ambientes sem exigir trabalho extra do desenvolvedor. Atualmente, quase
todo conteudo da internet € desenvolvido em linguagens interpretadas. Isto permite,
por exemplo, o desenvolvimento de uma pagina de internet unica que pode ser
visualizada em qualquer computador, utilizando qualquer sistema operacional,
executando qualquer programa navegador.

Apesar destas duas formas de distribuicdo possiveis, o programa de
computador pode ser escrito ainda de outras formas. O programador pode,
antevendo o declinio ou evolugdo das linguagens de programacao, escrever seu
programa através de instrugdes proprias, genericamente aplicaveis a qualquer
linguagem, a chamada pseudolinguagem de programagao. Esta pode ser expressa
de qualquer forma, desde que inteligivel por seres humanos fluentes no idioma
escolhido pelo desenvolvedor.

Outra forma, embora controvertida, de escrever um programa de
computador é através de fluxogramas. O conjunto de simbolos graficos e palavras,
desde que descreva um conjunto ordenado de instrugcbes que possa ser
intuitivamente transportado para uma linguagem de programacao, constitui uma
forma de programar. Algumas ferramentas de desenvolvimento, como o QT Creator
da Nokia', contam com modalidades de programagéo via fluxogramas, em que o
desenvolvedor sé precisa montar os graficos e ligar os elementos para que a
ferramenta gere um codigo-fonte.

Em resumo, o programa de computador pode ser distribuido de forma
binaria ou interpretada, dependendo do grau de mobilidade entre ambientes que o
desenvolvedor deseja alcangar. O programa pode ser desenvolvido em uma
linguagem de programacao especifica, pseudolinguagem de programacao criada
pelo proprio desenvolvedor, ou por fluxogramas.

Compreendidas as formas de distribuicdo das copias do programa de
computador e quais as formas de seu desenvolvimento, pode-se conceituar o
programa de computador como um conjunto de instrugdes organizado, contido em
um documento eletrénico ou fisico, escrito de forma inteligivel, que se destina a

comandar o funcionamento de um computador. Este conceito, como esta, se

12 Documento disponive no site:
<http://www.developer.nokia.com/Community/Wiki/Como_usar_a_IDE

_ u t Creator> Acesso em 02
de novembro de 2011
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encontra totalmente inserido na descrigdo do artigo 1° da Lei n® 9609/98, excluindo-
se as partes concernentes a copia e implementagcdo do programa. Para finalizar o

conceito é necessario apenas descobrir o que é um computador.

3.2.3 Conceito de Computador

A Lei n° 9609/98 define que o programa de computador deve ser
necessariamente empregado em maquinas de tratamento automatico da informacéao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital
ou analoga. A primeira analise destes itens pode levar a conclusdo que o programa
de computador ndo sera necessariamente executado por um computador. Isso pode
levar, consequentemente, a discussdo se este rol é taxativo ou exemplificativo.
Acontece, entretanto, que o conceito de computador abrange todos os itens da lista
da lei, sempre que no caso concreto sejam capazes de e necessitem executar
programas. Apesar de soar como uma peticao de principio, a definicdo em si explica
plenamente a questdo. Segundo o professor da UFSC Evy Salcedo “um computador
€ uma maquina que |é dados, efetua calculos e fornece resultados (modelo de Von
Neumann)™'>.

O primeiro item da lista € o termo dispositivos. Um dispositivo periférico,
ou autdbnomo, pode ser qualquer coisa que efetue uma tarefa, computacional ou nao.
Uma luminaria conectada a porta USB € um dispositivo que emite luz, por exemplo,
e que nao opera computacionalmente, pois nao Ié dados, ndo efetua calculos, nem
fornece resultados. Um teclado, da mesma forma, ndo efetua calculos nem fornece
resultados. Por isso que ndo se pode escrever um programa para um dispositivo ndo
computacional. J& uma calculadora eletrbnica € um dispositivo que se encaixa
perfeitamente na definicdo de computador, mesmo nao sendo periférico, uma vez
que |é dados, os valores que desejamos calcular e os operadores que serao
aplicados, efetua calculos e fornece os resultados na tela, e até mesmo em papel.
Uma calculadora eletrénica deve executar um programa para funcionar portanto™,

enquanto um teclado nao.

13 Disponivel em:  <http://www.fsc.ufsc.br/~esalcedo/FisComp/Notas/larea/aula101/aulal1.html>
Acesso em 01 de novembro de 2011

14 A maioria das calculadoras eletrbnicas modernas utilizam o microprocessador 4004 da Intel,
produzido desde 1971, ou similar. O programa é armazenado em um microchip de memoria
durante a fabricagao fabricagao.


http://www.fsc.ufsc.br/~esalcedo/FisComp/Notas/Iarea/aula101/aula11.html
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A mesma distingdo se aplica a instrumentos ou equipamentos periféricos.
Serao computadores se forem capazes de ler dados, efetuar calculos e fornecer os
respectivos resultados. Um periférico que aparentemente ndo executa uma tarefa
computacional € a impressora. Entretanto, ela recebe informacbées de um
computador, efetua calculos que serdao usados para controlar seus componentes e
fornece uma pagina impressa como resultado. Nada disso é controlado pelo
computador que enviou os dados. Este apenas fornece uma descrigdo de como a
pagina deve sair. A impressora passa entao a controlar o processo até que a pagina
seja expelida. Um método para inferir a natureza de uma maquina € examinar a
existéncia de um microprocessador, componente fundamental de um computador,
controlando seu funcionamento.

Sabendo a definicdo de computador e dela extraindo seu conceito, é
possivel concluir que a Lei n°® 9609/98 poderia, em detrimento da lista de maquinas
elencada, conter apenas a palavra computador. Isso também leva a conclusdo de
que o rol contido no artigo 1° € meramente exemplificativo, sendo plausivel que
qualquer maquina ou periférico que se encaixe na definigdo de computador seja
objeto de desenvolvimento de um programa de computador, que por consequéncia,
produzira efeitos no ambito do Direito do Autor e, possivelmente no Direito Tributario.

Por fim, completando o conceito de programa de computador conclui-se:
programa de computador é um conjunto de instru¢gdes organizado, contido em um
documento eletrénico ou fisico, escrito de forma inteligivel, que se destina a
comandar o funcionamento de um computador, este compreendido como qualquer

maquina capaz de ler dados, efetuar calculos e fornecer resultados.

3.3 A Agquisicao da Propriedade e o Licenciamento do Programa de

Computador

A diferenca crucial entre a compreensao da incidéncia do ICMS que esta
construida neste trabalho e a que €& empreendida pela jurisprudéncia esta no
conceito de programa de computador. A partir desta conceituagdo € que se pode
entender quais os contratos que o programa de computador enseja dependendo da
finalidade da negociagdo que esteja sendo feita. Neste ponto é de grande
importancia a distingdo entre o contrato que transfere a propriedade do programa de

computador e quele que apenas permite que ele seja usado, ou usufruido, como se
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vera.

3.3.1 AAquisi¢ao da Propriedade

Ao adquirir uma coépia de um programa de computador, uma pessoa esta,
ao mesmo tempo, adquirindo o direito de utilizar e instalar este programa de acordo
com um contrato de licenciamento. O que coloquialmente se expressa como
comprar um programa nao passa de um contrato de licenciamento que inclui uma
copia do programa para instalagdo. A aquisicdo do programa de computador
propriamente se da no nivel dos direitos do autor ou das patentes industriais
(GONCALVES, 2009). A Lei n° 9609/98 prevé este tipo de transacdo entre os artigos
9 e 11",

Aquele que adquire o programa de computador passa a exercer todos os
direitos que o autor exercia, sem prejuizo dos direitos que permanecem com o autor
mesmo depois que o programa é adquirido por outro.

Em suma, a aquisi¢do do programa se perfaz quando o direito de explorar
economicamente o conteudo do cddigo-fonte, seja em linguagem de programacéo,
seja em pseudolinguagem, passa as maos do adquirente no todo ou em parte, caso
em que apenas esta parte do programa sera adquirida. A aquisigdo ou ndo do
programa de computador vai depender das clausulas contratuais no caso concreto.

Por exemplo, um desenvolvedor contratado para produzir um programa para uma

15 Artigos da Lei n° 9609/98: Art. 9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto de
contrato de licenga. Paragrafo Unico. Na hipétese de eventual inexisténcia do contrato referido no
caput deste artigo, o documento fiscal relativo a aquisigao ou licenciamento de coépia servira para
comprovagao da regularidade do seu uso. Art. 10. Os atos e contratos de licenga de direitos de
comercializagéo referentes a programas de computador de origem externa deveréao fixar, quanto
aos tributos e encargos exigiveis, a responsabilidade pelos respectivos pagamentos e
estabelecerao a remuneragdo do titular dos direitos de programa de computador residente ou
domiciliado no exterior. § 1° Serdo nulas as clausulas que: | - limitem a produgéo, a distribuicdo ou
a comercializagdo, em violagdo as disposi¢cdes normativas em vigor; Il - eximam qualquer dos
contratantes das responsabilidades por eventuais agdes de terceiros, decorrentes de vicios,
defeitos ou violagédo de direitos de autor. § 2° O remetente do correspondente valor em moeda
estrangeira, em pagamento da remuneragéo de que se trata, conservara em seu poder, pelo prazo
de cinco anos, todos os documentos necessarios a comprovagao da licitude das remessas e da
sua conformidade ao caput deste artigo. Art. 11. Nos casos de transferéncia de tecnologia de
programa de computador, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial fara o registro dos
respectivos contratos, para que produzam efeitos em relagéo a terceiros. Paragrafo Unico. Para o
registro de que trata este artigo, € obrigatéria a entrega, por parte do fornecedor ao receptor de
tecnologia, da documentagdo completa, em especial do cddigo-fonte comentado, memorial
descritivo, especificagdes funcionais internas, diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos
necessarios a absorgéo da tecnologia.
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determinada empresa pode incluir no contrato que o programa, uma vez pronto, sera
licenciado para o contratante, ao invés de transferido. Isto ndo descaracterizara a
prestacdo de servico, que enseja segundo entendimento majoritario da
jurisprudéncia a incidéncia do 1SS, mas trara efeito diverso daquele alcangado pelo
contrato na falta de tal clausula. Um contrato de prestacdo de servico de
programacgao sem demais acertos acarretara a aquisicdo pelo contratante da
propriedade do programa, em consonancia analoga ao artigo 4° da Lei n°® 9609/98"".

O autor de um programa de computador também pode coloca-lo em
dominio publico, passando a ser de toda a coletividade. Isso também se da ao fim
do prazo de exploragdo comercial do programa.

Em se tratando de programas que ja estdo prontos, a aquisigdo se da no
nivel da patente industrial. Pode ocorrer que uma empresa de desenvolvimento de
programas de computador seja adquirida por uma outra empresa, levando consigo
na transacao todas as patentes anteriormente pertencentes a adquirida, passando a
propriedade a empresa adquirente, pois como qualquer outra patente, os programas
passam a ser de propriedade desta mesma empresa adquirente. Foi o caso, por
exemplo, da aquisigdo da Sun Microsystems pela Oracle®. Todos os programas que
pertenciam a Sun passaram a ser explorados comercialmente pela Oracle, e
inclusive alguns programas antes distribuidos gratuitamente passaram a exigir o

pagamento de licengas para funcionar plenamente’®.

16 TRIBUTARIO. FORNECIMENTO DE PROGRAMAS DE COMPUTADOR (SOFTWARE).
CONTRATO DE CESSAO DE USO. PRESTACAO DE SERVICOS PERSONALIZADOS. ISS.
INCIDENCIA. SUMULA 83/3TJ. TERRITORIALIDADE. SUMULA 283/STF. 1. Discute-se nos autos
a incidéncia do ISS sobre a obtencao, junto a empresas estrangeiras, de licengca ndo exclusiva,
pessoal, intransferivel e ndo sublicenciavel de uso de programa de computador para planejamento
de redes de telecomunicagdes celulares. 2. Uma vez destacado pelo acérdao recorrido tratar-se
de programa desenvolvido de forma personalizada, aplica-se a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que os programas de computador desenvolvidos para clientes, de forma personalizada,
geram incidéncia de tributo do ISS. 3. No quesito da territorialidade, a recorrente ndo impugnou o
fundamento de que o ISS ndo incidiria sobre a elaboragdo do programa, servigo proveniente do
exterior, mas, sim, sobre a cessado de seu direito de uso, que ocorreria em territério brasileiro, o
que faz incidir, na espécie, o enunciado 283 da Sumula do Supremo Tribunal Federal. Agravo
regimental improvido. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 32.547 - PR (20110101397-7)

17 Art. 4° Salvo estipulagdo em contrario, pertencerao exclusivamente ao empregador, contratante de
servigos ou 6rgao publico, os direitos relativos ao programa de computador, desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente destinado a
pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado, contratado de servigo ou
servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da propria natureza dos encargos concernentes a
esses vinculos.

18 Noticia disponivel no site: <http://info.abril.com.br/noticias/negocios/oracle-compra-sun-por-us-7-4-
bilhoes-20042009-5.shl> Acesso em 04 de novembro de 2011

19 A nova licenga pode ser adquirida no site:

<http://www.oracle.com/us/products/mysqgl/mysqlenterprise/index.html> Acesso em 04 de
novembro de 2011


http://www.oracle.com/us/products/mysql/mysqlenterprise/index.html
http://info.abril.com.br/noticias/negocios/oracle-compra-sun-por-us-7-4-bilhoes-20042009-5.shl
http://info.abril.com.br/noticias/negocios/oracle-compra-sun-por-us-7-4-bilhoes-20042009-5.shl
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A tributagcdo, tanto da prestagdo de servico de programacao quanto da
transferéncia da propriedade de um programa, sdo temas ainda incipientes tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, assim como sdo outros temas de Direito
relacionados a tecnologia da informacéao.

Nao é pretensao deste trabalho determinar quais os tributos aplicaveis a
estes casos, tampouco o € determinar que tributos podem ser aplicados ao contrato
de licenciamento além do ICMS. Esta descricdo serve apenas ao proposito de
diferenciar o que normalmente se considera aquisicao da propriedade com o que

realmente esta representa, como sera abordado mais a frente.

3.3.2 O Direito do Autor do Programa de Computador

O autor do programa de computador &, imediatamente apds a criagéo, o
detentor de todos os direitos sobre a sua obra®. Estes direitos incluem todos os da
Lei n° 9610/98 genericamente e os elencados no artigo 2° da Lei n° 9609/98
especificamente. Dentre os direitos elencados na Lei n° 9609/98 esta o de proibir o
aluguel da copia do programa quando néao se tratar do aluguel do computador em si.
(CRUZ, 2011) Este direito permite que o autor possa garantir que seu programa nao
sera utilizado por pessoas que nao o licenciaram e € uma das caracteristicas que
diferenciam o programa de computador das obras literarias. Este direito confirma a
natureza do comeércio de programas de computador como licenciamento, uma vez
que confere ao autor o poder de impedir 0 uso nao licenciado do seu programa.

Afora este importante direito, o programa de computador goza das

20 Art. 2° da Lei n°® 9609/98: O regime de protegdo a propriedade intelectual de programa de
computador € o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos
vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei. § 1° Ndo se aplicam ao programa de
computador as disposi¢ées relativas aos direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito
do autor de reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito do autor de opor-se a
alteragdes nao-autorizadas, quando estas impliquem deformacéo, mutilagdo ou outra modificagcao
do programa de computador, que prejudiguem a sua honra ou a sua reputagdo. § 2° Fica
assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de computador pelo prazo de cinquenta
anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subseqtiente ao da sua publicagdo ou, na auséncia
desta, da sua criagdo. § 3° A protecao aos direitos de que trata esta Lei independe de registro. § 4°
Os direitos atribuidos por esta Lei ficam assegurados aos estrangeiros domiciliados no exterior,
desde que o pais de origem do programa conceda, aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no
Brasil, direitos equivalentes. § 5° Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela
legislagédo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais aquele direito exclusivo de autorizar ou
proibir o aluguel comercial, ndo sendo esse direito exaurivel pela venda, licenga ou outra forma de
transferéncia da cépia do programa. § 6° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos casos
em que o programa em si n&o seja objeto essencial do aluguel.
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garantias do direito do autor consubstanciadas na lei 9610/98.

3.3.3 O Licenciamento

Apos a analise do que € um programa de computador e de como ocorre a
transferéncia de sua propriedade, pode-se analisar o contrato mais comum
envolvendo o programa de computador: o licenciamento para uso; para adiante
comparar com a hipoétese de incidéncia do ICMS .

Uma licenga nada mais é do que uma concessao de uso a terceiro. No
caso de programas de computador, a cessao de direitos se da sem prejuizo da
diversidade de licenciados, ndo tendo uma licenga o poder de excluir outros
licenciamentos, observando-se o artigo 10 § 1°, Il da Lei n°® 9609/98. As leis n°
9609/98 e n° 9610/98 nao limitam ademais o conteudo de licenga de programa de
computador, fora o que ja seria proibido naturalmente pelo Cdédigo Civil, ja que
ambas as leis sdo anteriores ao cédigo, ficando ao encargo das regras gerais dos
contratos discernir as possiveis clausulas das diversas licengas e dizer quais séo
ilegais.

No campo da autonomia da vontade apenas o Direito do Consumidor
impde limitacbes extras no ambito das licengas adquiridas por relacido de consumo,
que sao a maior parte, e da quase totalidade das licencas adquiridas na prateleira,
excetuando-se apenas as licengas adquiridas por profissionais e empresas de
programas que serao utilizados na suas respectivas atividades fim. Ainda assim, a
natureza das licencas tende a permanecer intacta mesmo que clausulas
incompativeis com o ordenamento brasileiro sejam canceladas. Tal natureza e os
tipos de licenga serao abordados mais adiante.

A jurisprudéncia entende por uma interpretacao extensiva do que dispde a
lei do programa de computador no que tange a protecéo do direito do autor e sobre
a comercializagao dele, ignorando o artigo 9° da Lei n° 9609/98 e a doutrina em
geral de contratos, como mostra o acérdao a seguir do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que trata da aplicagcdo do ICMS e do ISS ao programa de
computador.

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. PROGRAMAS DE COMPUTADOR (SOFTWARE).
COMERCIALIZACAO. NATUREZA DA OPERAGAO. COMPRA E
VENDA OU PRESTAGCAO DE SERVIGO. ICMS OU ISSQN. A
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produgdo em massa de programas de computador e a revenda de
exemplares da obra intelectual por terceiros que nao detém os
direitos autorais que neles se materializam ndo caracterizam
licenciamento ou cessdo de direitos de uso da obra, mas genuinas
operagdoes de circulagdo de mercadorias, sujeitas ao ICMS. A
incidéncia do ISS fica reservada para as situacbes de nitida
prestacdo de servico, como no caso de o contrato prever a
possibilidade de adaptacdes do programa ao cliente e o fornecimento
de suporte técnico e manutengdo sem 6nus adicionais. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacédo Civel N° 70035850031, Segunda Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em
01/12/2010)

A lei diz que a protecédo sera a mesma dada as obras literarias e demais

correlatos. Tal entendimento afirma que, além da protecdo ao direito do autor, a
comercializagdo do programa de computador sera tratada de forma idéntica, ao
contrario do que a propria Lei n° 9609/98 estipula no seu artigo 9°?". A diferenca
fundamental do comércio do programa de computador em relagdo aos demais
objetos de direito do autor é que, os livros por exemplo, sdo vendidos como copias
que carregam consigo o direito de usufruir da obra. Qualquer detentor da cépia pode
usufruir do direito de ler o livro, no caso. Da mesma forma as musicas
comercializadas e distribuidas em midia 6ptica ou qualquer outra carregam consigo
o direito de uso das mesmas. O direito adere ao suporte fisico da cépia. Os
contratos de licenciamento de programa de computador, diferentemente, podem
fazer com que o direito seja automaticamente revogado com o tempo, ou com que
ele adira a pessoa do contratante, ao invés da cdpia usada na distribuicdo, ou ainda,
ao computador onde o programa sera executado, impedindo a transmissao da
licenga para outra pessoa a fim de executa-lo em outra maquina.

Isto se verifica na analise dos contratos de comercializacdo em si e no
fato de que o que se comercializa sdo coépias e direitos, tanto para o programa de
computador quanto para a obra literaria, pois os bens incorpéreos néo se prestam a
tradicao.

A comercializagao nao toca na propriedade da obra ou do programa. Isso
o programa de computador e o livro ttm em comum, e € o0 que o legislador
confirmou no artigo 9° da Lei n° 9609/98. Da mesma forma, o contrato firmado na
prateleira ndo confere ao usuario todos os poderes inerentes a propriedade. Apenas
o direito de uso decorre do contrato de licenciamento. O licenciado nao pode dispor

do programa de computador e muitas vezes ele ndo pode sequer dispor de sua

21 Art. 9° da Lei n° 9609/98: O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de
licenga.
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licenca, como sera explicado adiante. Tampouco o licenciado tem o direito de reaver
o programa de computador de quem injustamente o possui, 0 que no caso se trata
de impedir que alguém que ndo possui licenga use o programa, como diz o
paragrafo 5° do artigo 2° da Lei n® 9609/98. Menos ainda, o licenciado tem o direito
de gozar do programa de computador. Somente o autor do programa podera extrair
qualquer vantagem pecuniaria do mesmo, o que nao se confunde com a utilizacao
do programa em atividade produtiva, pois o que gera o lucro € a atividade, ndo o
programa.

Assim o adquirente da licenga n&o é dono da obra e n&o pode utilizar-se
dela para fins que nao estejam explicitamente permitidos no contrato. No caso do
programa de computador, a Lei n° 9609/98 garante certos direitos minimos ao
usuario do programa que acabam por compor um contrato minimo??. Estes incluem
apenas responsabilidades ja compreendidas pela boa fé objetiva, consagrada no
Caodigo Civil posteriormente, mas a sua expressao na lei € importante para confirmar
a natureza juridica do contrato e suas consequéncias tributarias. Em uma posigéo
minoritaria, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o conteudo do artigo 9° foi
levado em consideragao.

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA - ISSQN - INCIDENCIA
SOBRE PROGRAMAS DE COMPUTACAO - LEI COMPLEMENTAR
116/2003 - USO DECORRENTE EXCLUSIVAMENTE DE
CONTRATO DE LICENCA - EQUIPARACAO COM PRESTACAO DE
SERVICO - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.APELACAO
CIVEL N° 1.0024.04.540424-1/001 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - APELANTE(S): MCJ ASSESSORIA HOSPITALAR
INFORMATICA LTDA - APELADO(A)S): MUNICIPIO BELO
HORIZONTE - RELATOR: EXMO. SR. DES. RONEY OLIVEIRA

O conteudo do acordao traz uma posicao clara em relagdo a

jurisprudéncia que apoia a incidéncia do ICMS, como se pode ver no voto do
desembargador Roney Oliveira:

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 156, inciso I,
atribuiu aos Municipios a prerrogativa de instituir o ISSQN desde que

22 Artigos da Lei n° 9609/98: Art. 7° O contrato de licenga de uso de programa de computador, o
documento fiscal correspondente, os suportes fisicos do programa ou as respectivas embalagens
deverao consignar, de forma facilmente legivel pelo usuario, o prazo de validade técnica da versao
comercializada. Art. 8° Aquele que comercializar programa de computador, quer seja titular dos
direitos do programa, quer seja titular dos direitos de comercializagao, fica obrigado, no territério
nacional, durante o prazo de validade técnica da respectiva versdo, a assegurar aos respectivos
usuarios a prestagcao de servigos técnicos complementares relativos ao adequado funcionamento
do programa, consideradas as suas especificagdes. Paragrafo unico. A obrigagéo persistira no
caso de retirada de circulagdo comercial do programa de computador durante o prazo de validade,
salvo justa indenizacao de eventuais prejuizos causados a terceiros.
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sobre as atividades que nao se sujeitam a incidéncia do ICMS,
conforme regulamentado em lei complementar.

Em assim sendo, o art. 1°, da Lei Complementar 116/2003
define o fato gerador do referido tributo:

"Art. 1°. O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza,
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagao de servigos constantes da lista anexa, ainda que
esses nao se constituam como atividade preponderante do
prestador.”

Com a promulgacédo da Lei Complementar n° 116/2003, o
referido tributo passou a incidir sobre o licenciamento ou cessao de
direito de uso de programas de computagdo. Ressalte-se que,
conforme prevé o artigo 9°, da Lei 9.609/98, o uso de softwares no
Brasil somente deriva de contrato de licenga, ndo podendo ser tratado
como circulacdo de mercadoria.

Apesar desta decisao apresentar uma analise correta do artigo 9° da Lei

n°® 9609/98, outros acordéos de Minas Gerais seguem a tendéncia majoritaria. Assim

um exemplo:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANGA. SOFTWARE DE
PRATELEIRA. ISSQN. NAO INCIDENCIA. PRECEDENTES. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5., inc.
LXIX, garante a sociedade a impetracdo do mandado de seguranga
para a protecao de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. Nao incide ISSQN
sobre os softwares nao-personalizados, visto que os mesmos séo
enquadrados como mercadoria e nao como prestacao de servicos.
REEXAME NECESSARIO CIVEL N° 1.0024.09.664987-6/001 -
COMARCA DE BELO HORIZONTE - REMETENTE: JD 3 V FAZ
MUN COMARCA BELO HORIZONTE - AUTOR(ES)(A)S:
INFORMATICA NACIONAL S/A - RE(U)(S): MUNICIPIO BELO
HORIZONTE - AUTORID COATORA: GERENTE TRIBUTOS
MOBILIARIOS MUN BELO HORIZONTE - RELATORA: EXM2. SRa.
DES?. MARIA ELZA

O acordao na Apelagao Civel n°® 70035850031, cuja ementa foi antes

transcrita, € exemplo da posi¢gao majoritaria no Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul e no Superior Tribunal de Justica. A ementa ignora o que se passa na transagao

comercial quando diz que “producdo em massa de programas de computador e a

revenda de exemplares da obra intelectual por terceiros que ndo detém os direitos

autorais que neles se materializam n&o caracterizam licenciamento ou cessido de

direitos de uso da obra”.

O revendedor esta intermediando o contrato de licenga, mas o contrato de

licenga se da entre o usuario final e o detentor dos direitos autorais. E o usuério final

que aceita o contrato de adesdo. E o detentor dos direitos autorais que oferece o

contrato de licenga. O que o acdordao chama de revendedor, em verdade, € um
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distribuidor. Ocorrem dois contratos distintos que nao se confundem no caso
concreto. Um é de distribuicdo, firmado entre o autor e o distribuidor, e o outro é de
licenciamento, firmado entre autor e usuario final.

Sem prejuizo da cobranga do ICMS, caso se estabelega que a operagéo
possa se enquadrar na hipétese de incidéncia, € impossivel a conclusdo, em face
tanto dos fatos e dos contratos, quanto do artigo 9° da Lei n® 9609/98, de que nao se
trata de licenciamento ou cess&o de direitos. Além disso, o artigo 8° obriga o titular
de direito de comercializagdo sobre o programa, ou o autor, a prestar suporte que
garanta o funcionamento do programa, um servigo legalmente atrelado a concesséao
do direito de uso, inerente ao licenciamento na forma da lei. O servigo s6 pode ser
considerado em separado apos findo o prazo de validade técnica do programa, que
€ prestada por forca da lei.

Um exemplo de como o licenciamento e a chamada revenda funcionam é
o Microsoft Certified Partner”. O autor do programa de computador, neste caso a
Microsoft, contrata com o distribuidor para que este disponibilize o programa ao
usuario final. O usuario final esta obtendo uma licenga diretamente da Microsoft,
assim como nao pagara nada mais para receber o suporte. Nesse sentido € o
ensinamento de Deana Weikersheimer?® :

De toda maneira, cumpre enfatizar que a nova lei manteve a tese ja
vigente de que a comercializagdo de software ndo se opera pela
mera tradicdo, ou seja, com a transferéncia da propriedade, pois,
como ja visto, existe a vinculagdo permanente do produto com o seu
titular dos direitos, seja qualquer for o mecanismo pelo qual o mesmo
adquiriu tal prerrogativa. Assim, nao ha que se falar em compra e
venda de software e sim, em licenca de uso. Nao ha, portanto as
figuras do vendedor e do comprador. A relagdo se ultima sempre
entre o titular de direitos e usuario final, ainda que a forma de
apresentagao do produto tenha se alterado para competir nesse novo
mercado.

Assim, apesar do que podem pensar as partes, ou do que a

jurisprudéncia afirma, o contrato envolvendo o programa de computador em que nao
ha transferéncia da propriedade sempre sera um licenciamento, mesmo que
intermediado por um distribuidor. Ainda assim, uma gama consideravel de clausulas
contratuais podem ser acordadas entre os contratantes no concernente a diversas
utilidades e disponibilidades do programa de computador. E importante para uma

boa conclusdo que todas as variantes sejam levadas em conta na formacéo de um

23 As regras estéo disponiveis no site: <https://partner.microsoft.com/brasil/partner> Acesso em 05 de
novembro de 2011

24 Autora cit. In Comercializagao de Software no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 35.
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entendimento sobre a aplicabilidade de um tributo. Somente uma anadlise sobre os
efeitos de cada tipo de licenciamento podem levar a essas conclusées. E o que sera

estudado mais a frente.

3.3.4 O Direito do Usuario do Programa de Computador

O usuario do programa de computador detém direitos que o distingue dos
leitores de livros e dos ouvintes de musicas, por exemplo. O melhor exemplo disso é
o direito do usuario de receber assisténcia durante a validade técnica do programa
de computador.

Este direito ndo € o mesmo que decorre do Cddigo de Defesa do
Consumidor nos contratos de licenciamento derivados de relagbes de consumo.
Este € um direito de todos os usuarios independentemente de quem sejam.

Isto significa que todo contrato de licenciamento inclui o servico de
assisténcia da Lei n°® 9609/98 mesmo que nao se trate de uma relagdo de consumo,

inclusive o licenciamento dos programas de prateleira.

3.3.5 Classificagao do Licenciamento

Apds a analise da lei, da natureza do programa de computador e do seu
comeércio, pode-se analisar os tipos de licenca de programa de computador que
compdem o universo da venda na prateleira. Esta classificagdo sera o ponto de
partida para descobrir se estes contratos podem caber na hipotese de incidéncia do
ICMS, e caso positivo, quando.

Como ja foi explanado, o contrato que permite que um usuario instale e
utilize um programa de computador sem adquirir os direitos do autor sempre sera de
licenciamento, e este sempre acarretara em suporte para que o mesmo funcione
perfeitamente durante o prazo de validade técnica. A partir deste ponto, entretanto, a
lei permite que o contrato de licenciamento contenha quaisquer clausulas licitas.
Este universo de clausulas sera decisivo para imprimir natureza juridica aos
licenciamentos e para diversificar as mesmas.

Com base no que foi até este ponto exposto, pode-se classificar os
contratos de licenciamento, dentre outras caracteristicas, quanto ao tempo de

concessao, a disponibilidade e a titularidade, em fungdo das clausulas que o
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contrato contiver. Comecgando pelo tempo, o contrato de licenciamento pode
conceder uma licenga sem limite de tempo, quando for possivel que, mesmo apds a
morte do titular, ela passe para outra pessoa. O contrato pode também conceder
uma licencga vitalicia quando ela durar o tempo que o titular viver, ou por tempo
determinavel quando outro evento por fim a licenca. Além disso, a licenga também
pode ser por tempo determinado. A licengca também pode ser classificada pela
disponibilidade. Uma licenga pode ser indisponivel ou disponivel, na medida em que
seja possivel transmitir sua titularidade adiante por qualquer forma, quando for
totalmente disponivel, ou por formas especificadas em contrato, quando sera
parcialmente disponivel. Por ultimo, uma licenca pode ser subjetiva, quando for
ligada a pessoa do licenciado, ou objetiva, quando for inerente a um objeto,
independentemente da pessoa.

Releva lembrar que as clausulas entre as classes de contratos podem ser
incompativeis. Uma licenga por tempo indeterminado, ao contrario de uma vitalicia,
pode passar a outro titular, pois a morte do contratante original ndo é impedimento
para a sub-rogacdo do contrato, geralmente porque a licenga esta atrelada a um
bem, sendo portanto objetiva. Assim uma licenga pessoal nao pode ser por tempo
indeterminado. O contrario ndo € necessariamente verdade. Uma licencga ligada a
um objeto pode existir por tempo determinado ou determinavel. O contrato pode
firmar que a licenga pode ser renovada um determinado numero de vezes, sem
limite de tempo. Este tipo de licengca € geralmente pessoal, mas pode ser ligada a
um bem que, enquanto ndo atingir o limite de renovagdes, pode ser passado
adiante.

As licengas pessoais, portanto, sempre serdao por tempo determinado ou
determinavel, enquanto que as licengas ligadas a um objeto poderao ser por tempo
indeterminado, determinado ou determinavel.

A licengca pessoal geralmente é indisponivel, mas pode ser contratada
com disponibilidade. Nesse caso a sub-rogagao dar-se-ia com mero aviso ao autor
do programa de computador. Sendo indisponivel, o licenciado deve abster-se de
permitir que outras pessoas usem 0 programa, sob pena de violar o contrato. Isso
geralmente se materializa no registro junto ao autor do inicio da utilizagdo do
programa pelo licenciado. Na pratica ndo ha como evitar que outras pessoas usem o
programa de computador enquanto instalado no computador que o licenciado usa

para executa-lo, mas ao trocar de computador, o licenciado deve desinstalar o
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programa da maquina antiga antes de instalar na nova. O artigo 3° § 2° da Lei n°
9609/98 inclusive garante que, nao sendo evidente pelo tipo de licenciamento, o
autor pode expressamente proibir o aluguel do seu programa. Assim, mesmo que o
licenciado alugue sua maquina, ele deve impedir que outras pessoas utilizem o
programa.

A licengca ligada a um objeto sempre €& disponivel, uma vez que
acompanha a coisa que a materializa e independe da pessoa. Geralmente € uma
licenga por tempo indeterminado, ou determinavel pela existéncia da coisa que ela
acompanha. E o contrato utilizado na distribuicdo de licencas pelos fabricantes,
conhecidas como Original Equipment Manufacturer licence®. Estas licengas s&o
incorporadas nos computadores pelo fabricante e com os mesmos permanecem até
o perecimento do equipamento. Se o computador for vendido, ou de outra forma
transferido para outra pessoa, a licenga o acompanhara e assim trocara de titular. A
licenca disponivel em geral estara ligada a um objeto, mas pode ser pessoal. No
primeiro caso ela se transmite com a transmissao do objeto, enquanto no segundo,
ela sera objeto de contrato especifico entre o licenciado e seu sucessor. A
possibilidade de transmissdo de uma licenga é central na afericdo da incidéncia do
ICMS. Sera objeto de estudo adiante se a clausula que permite tal transmissao é

possivel ou nao no direito brasileiro.

25 Descrigao disponivel em: <https://partner.microsoft.com/brasil/40012170> Acesso em 05 de
novembro de 2011
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4 APLICABILIDADE DO ICMS AO CONTRATO DE LICENCIAMENTO DE
PROGRAMA DE COMPUTADOR DE PRATELEIRA

Apds a fundamentagdo e analise feita até aqui sobre o programa de
computador e os contratos e operagdes que dele se originam, pode-se iniciar a
implementagdo do conhecimento até aqui explorado para analisar sua
compatibilidade com a hipotese de incidéncia do ICMS. Esta analise sera um estudo
em primeiro momento da natureza juridica do licenciamento do programa de
computador na prateleira a fim de que se possa comparar atributo por atributo com
os conceitos de mercadoria e circulagdo de mercadoria, € em seguida da
possibilidade de este contrato de licenciamento ser equiparado a uma circulacédo de
mercadoria, para ao cabo concluir se cabe ou nao, baseado em tudo que foi

estudado, a incidéncia do ICMS para o contrato.

4.1 Natureza Juridica do Licenciamento

O licenciamento do programa de computador € uma cessao de direitos
obtida por meio de um contrato. A avaliagédo da natureza juridica deste contrato € o
que nos aproximara da conclusao sobre a incidéncia ou ndo do ICMS. Como
anteriormente explanado, as licengas de uso de programas de computador podem
assumir diversas caracteristicas. Estas caracteristicas € que definirdo a natureza
juridica de cada licenca e sua compatibilidade com os fatos geradores de tributos.
Da classificacdo feita anteriormente sera feita a analise da natureza juridica.
Essencialmente, o objetivo da analise é determinar se um contrato de licenciamento
constitui uma circulagdo de mercadoria, ensejando a incidéncia do ICMS. Para esta
analise, sera necessario definir se a licenga sendo contratada pode ser considerada
ou equiparada a uma mercadoria.

Antes, entretanto, de se partir para esta comparacao, € vital que se
analise a compatibilidade de uma equiparagao ou consideracdo do contrato de
licenciamento a uma mercadoria. Neste ponto vejamos a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

DIREITO TRIBUTARIO. ISS. CESSAO DE USO DE SOFTWARE.
MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE LIMINAR DE
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.
Segundo a jurisprudéncia das Cortes Superiores, incide o ISS sobre
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as operagbes com programas de computador desenvolvidos por
encomenda, para determinado cliente, de forma personalizada.
Quando o programa € criado e vendido de forma impessoal,
adquirido pelos clientes como uma mercadoria qualquer, ha uma
venda, gravada com o ICMS. Situagdo em que n&o foram trazidos
elementos documentais suficientes, que permitissem definir a
natureza da cesséao realizada pela empresa impetrante, traduzida nas
copias das notas fiscais acostadas, se customizada ou generalizada.
HIPOTESE DE NEGATIVA DE SEGUIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70032098360, Vigésima Segunda Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro
Bins, Julgado em 10/09/2009)

Como se pode ver por esta decisdo, que representa a posicao

praticamente pacificada nos tribunais, para fins tributarios pelo menos, o contrato de
licenciamento, desde que presentes as caracteristicas de impessoalidade na criagao
e da distribuicdo; pode ser equiparado a uma mercadoria. Naturalmente, em
evidéncia pelo que foi até aqui exposto, esta decisdo se baseia em axiomas
equivocados e, portanto, pode estar concluindo neste ponto também
equivocadamente.

A conclusao sobre a possibilidade de equiparar ou considerar o contrato
de licenciamento uma operacéo circulacido de mercadoria sera alcancada através da
analise da natureza juridica do contrato, ndo da aparéncia superficial que lhe é
conferida pela existéncia de um objeto fisico ligado a distribuigcéo.

A jurisprudéncia entende também pacificamente, que um programa criado
ou modificado especificamente para um determinado contratante configura um
servigo. Neste caso, ndo ha necessariamente um licenciamento, mas possivelmente
uma compra e venda do programa de computador, incluindo todos os seus direitos.

Tanto em um caso quanto no outro a jurisprudéncia e a doutrina
entendem de forma correta o contrato que esta sendo firmado, mesmo que do
servigo de criacao ou modificagdo possa decorrer um licenciamento ao invés de uma
compra e venda. Isso se explica pois mesmo que ocorra um licenciamento, o autor
acabara por fazer alteracbes para que outro tomador utilize seus servigos,
impedindo que o carater de massividade se concretize.

Outro acérdao aprofunda esta compreensdo de que a massividade é
elemento importante da caracterizagdo como mercadoria, embora a concluséao final

também seja equivocada.

EMENTA: TRIBUTARIO - ICMS - FATO GERADOR - OPERAGAO
DE CIRCULAGCAO DE MERCADORIAS - SOFTWARE DE
PRATELEIRA - BASE DE CALCULO - VALOR TOTAL DA
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OPERACAO - INCIDENCIA - PRECEDENTES DO STF E STJ. 1-A
base de calculo do 'software de prateleira’ pode corresponder ao
valor total da operagcdo em que €& predominante o aspecto de
circulacdo juridica de mercadorias, fato gerador do ICMS. 2 -
Sentencga reformada no reexame necessario, prejudicado o recurso
voluntario. APELACAO CIVEL N° 1.0024.02.650612-1/001 -
COMARCA DE BELO HORIZONTE - APELANTE(S): FAZENDA
PUBLICA ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S): A & C INFOR
LTDA - RELATOR: EXMO. SR. DES. EDGARD PENNA AMORIM
Belo Horizonte, 04 de maio de 2006.

Nesta decisdo fica claro que, apesar do contribuinte alegar que o

programa em si ndo esta sendo vendido, mas licenciado, os desembargadores estdo
tratando a cépia do programa de computador como se o programa fosse, como se o
corpo da copia fosse parte integrante do programa. E razoavel o pedido da parte
apelada de que se cobre ICMS apenas sobre o suporte fisico que porta a cépia, pois
este suporte, sim, pode ser considerado um produto destinado ao ciclo de circulagao
de mercadorias e completamente distinto da cépia do programa de computador que
nele esta sendo disponibilizado.

Os argumentos usados nesta decisao podem ser trazidos para a tese de
que a licenga em si pode se equiparar a uma mercadoria desde que preencha os
requisitos do conceito de mercadoria.

Em outras palavras, o ICMS podera incidir desde que se possa admitir
que uma licenga se enquadre nos requisitos do conceito de mercadoria. Esta tese
deve ser avaliada em consonancia com o contrato de licenciamento, ao invés de se
afirmar que ha uma compra e venda quando é claro que nao ha. A fim de que esta
conclusao seja alcangada deve-se buscar a atribuicdo de qualidades de mercadoria
a licenca de acordo com as permissdes que foram dadas pelo autor do programa de
computador pelo contrato de licenciamento. Isto dependera de como a licenga se

enquadra na sua classificagao.

4.2 Possibilidade da Licenca Ser Equiparada a Mercadoria

Sobre a possibilidade da licenca em si ser uma mercadoria somente a
comparagao com o conceito de mercadoria pode trazer a resposta, em face das
caracteristicas que classificam a licenga, a comecgar pela caracteristica minima da
mercadoria: ser um bem movel. Neste sentido.

Nao é qualquer bem moével que € mercadoria, mas s6 aquele que se
submete a mercancia. Podemos, pois, dizer que toda mercadoria é
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bem modvel, mas nem todo bem movel é mercadoria. S6 o bem moével
que se destina a pratica de operagcbes mercantis € que assume a
qualidade de mercadoria.

(...)
Portanto, € a destinagdo do objeto que |he confere, ou ndo o carater
de mercadoria. Para que um bem movel seja havido por mercadoria,
é mister que ele tenha por finalidade a venda ou a revenda.
Em suma, a qualidade distintiva entre em moével (género) e
mercadoria (espécie) € extrinseca, consubstanciando-se no propdsito
de utilizagdo no comércio. (CARRAZZA, 2006 p. 39.).

Para saber se uma licenga pode ser um bem movel, devemos saber o que

€ um bem movel. Bens s&o as coisas materiais ou imateriais que possuem valor
econdmico e que podem servir como objeto em uma relagao juridica. Isso por sua
vez importa que ele apresente idoneidade para satisfazer um interesse econémico,
gestdo econdbmica autdbnoma e subordinacgao juridica ao seu titular. Os bens méveis
sdo o0s que podem ser transportados por movimento proprio ou removidos por forca
alheia. Uma licenga sé pode ser considerada um bem médvel se o contrato de
licenciamento, em primeiro lugar, Ihe conferir estas caracteristicas. O contrato de
licenciamento na prateleira pode ou nao possui-las.

Além de possuir as caracteristicas de um bem modvel por deliberacao
contratual, outro importante requisito tem que ser avaliado. Uma licenga € um direito
concernente a um bem imaterial. E vital que isto, um direito concernente a um bem
imaterial, possa ser considerado uma propriedade. O ICMS é imposto sobre a
transferéncia de titularidade, e esta capacidade de transferéncia é parte integrante
do conceito de mercadoria. A licenca precisa, portanto, ser equivalente a uma
propriedade do direito que representa, ou precisa ser transferivel no sentido da
titularidade. De outra forma cabe perguntar se € o licenciamento a aquisicdo de um
direito de modo que o adquirente exerca poderes de dono sobre ele, e este assim
possa ser vendido.

A resposta a essa pergunta € complexa. Depende do contrato que atribui
a licenga e da possibilidade juridica da existéncia de propriedade sobre o direito em
si. E possivel que o contrato de licenciamento defina que a licenga esteja atrelada a
propriedade de um titulo, como a etiqueta do numero de série, por exemplo. Este
titulo pode ser considerado uma mercadoria? Da mesma forma, a venda massificada
de titulos que permitem o uso de um programa de computador, e que acompanham
copias dele, podem ser consideradas circulacdo de mercadoria? Se a resposta for

positiva e o contrato estipular que a licenga esta atrelada ao titulo e que este pode
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ser revendido livremente, entédo a incidéncia do ICMS podera se confirmar.

A fim de aprofundar-se a analise da possibilidade juridica de titulos serem
equiparados a mercadorias, € necessaria a analise do contrato de licenciamento que
confere um titulo. Para a equiparacdo com mercadoria, o contrato de licenciamento
deve conferir ao titulo as caracteristicas de um bem passivel de propriedade ou
posse. Sobre o titulo, portanto, devem se constituir os poderes de usar, gozar, dispor
ou reaver de quem injustamente possua, o que leva a conclusdo de que o titulo deve
ser util, disponivel ou permitir posse injusta. Tudo isso para que ele possa ser
transferido como uma mercadoria, que possui todas essas qualidades.

Quanto a disponibilidade, o titulo depende da estipulagdo no contrato.
Quanto a posse injusta, também depende da estipulagdo em contrato. Se o titulo
tiver forma material e ndo necessitar de averbacdo para valer como licenga, sua
auséncia pode significar que o titular esta impedido de usar o programa. Nesse
caso, € possivel que a posse injusta tenha que ser desfeita e o titulo reavido. Quanto
ao gozo, o titulo em si proporciona o gozo do programa de computador. Neste
sentido, o gozo do titulo é o direito de gozar do programa e depende da continuada
possibilidade de usa-lo. Quanto a utilidade, o titulo em si ndo possui qualquer. A
utilidade do titulo é derivada da utilidade do programa ao qual 0 mesmo confere o
direito de usar. Se o programa por alguma razdo nao for mais util, o titulo continua
existindo, mas a sua utilidade se perde.

Esta, portanto, € a barreira que separa o titulo que confere a licenga de
uso de um programa de computador de uma mercadoria. Um titulo ndo pode ser
usado, de forma que sobre ele ndo ha direito de propriedade, requisito de um bem
para que seja uma mercadoria. Assim, mesmo que uma licenga de uso de programa
de computador esteja ligada a um titulo e este possua um valor econémico, seja
movel, disponivel, seja possivel reavé-lo de terceiros que injustamente o possuam,
nao ha utilidade no titulo em si, nem gozo. Ambos dependem da capacidade da
pessoa de utilizar o programa.

Uma licenga pode existir por toda a vida do licenciado, mas ser inutil
porque o programa nao mais pode ser executado na pratica, ou porque o proposito
do programa nao serve a nenhuma utilidade, ou simplesmente porque uma licenca
foi superada por outra. Este ultimo caso pode ocorrer quando um autor passa a
licenciar um programa gratuitamente. Os titulares das licengas antigas, que pagaram

por elas, continuam tendo esta licenga, mas ela ndo tem mais nenhuma utilidade, o



46

que inclusive perturba o direito de disposicao da licenga, ja que uma licenga
equivalente passa a ser gratuitamente concedida. Ou ainda em outro exemplo, a
licenga de um programa antivirus cujo autor ndo mais promover atualizagdes nao

tera qualquer utilidade em virtude da constante evolugao dos programas virus.

4.3 Aplicabilidade do ICMS na operagao conhecida como compra e venda na

prateleira

Para o esclarecimento sobre o cabimento do imposto, impde-se
aprofundar a distingdo entre o que se chama de compra e venda de programa de
computador na prateleira, seus pressupostos tedricos e 0 que realmente ocorre no
licenciamento. Os argumentos utilizados na maioria das decisbes sobre o assunto
tendem a dizer que o programa de computador na prateleira se equipara a uma
mercadoria por ser produzido em grande escala, impessoalmente e revendido no
comércio. O acorddao a seguir do Superior Tribunal de Justica ilustra este
entendimento, assim como outros ja transcritos.

TRIBUTARIO. OPERACOES DE VENDA DE PROGRAMAS DE
COMPUTADOR (SOFTWARES). INCIDENCIA DO ICMS. 1. "1. Esta
Corte e o STF posicionaram-se quanto as fitas de video e aos
programas de computadores, diante dos itens 22 e 24 da Lista de
Servicos. 2. Os programas de computador desenvolvidos para
clientes, de forma personalizada, geram incidéncia de tributo do ISS.
3. Diferentemente, se o programa €& criado e vendido de forma
impessoal para clientes que os compra como uma mercadoria
qualquer, esta venda é gravada com o ICMS." Consectariamente,
como no caso sub examine, as operagcdes envolvendo a exploracao
econbmica de programas de computador, quando feitos em larga
escala e de modo uniforme, sao consideradas operagdes de compra
e venda, sujeitando-se, consectariamente, a tributacdo pelo ICMS
(RESP 123.022-RS, DJ de 27.10.1997, Rel. Min. José Delgado;
RESP 216.967-SP, DJ de 22.04.2002, Rel. Min. Eliana Calmon;
ROMS 5.934-RJ, DJ de 01.04.1996, Rel. Min. Hélio Mosimann). 2.
Deveras, raciocinio inverso negaria vigéncia ao CTN que determina a
preservacgao, no direito tributario, da natureza juridica dos institutos
civis e comerciais, com s6i ser a compra e venda, mercé de
descaracterizar a interpretacdo econOmica, de suma importancia
para a afericdo das hipéteses de incidéncia tributarias. 3. E que "A
produgdo em massa de programas e a revenda de exemplares da
obra intelectual por terceiros que nao detém os direitos autorais que
neles se materializam nao caracterizam licenciamento ou cessao de
direitos de uso da obra, mas genuinas operagbes de circulagdo de
mercadorias." 4. Recurso Especial desprovido. RECURSO
ESPECIAL N° 633.405 - RS (20040029911-1)

Como pode ser observado ha uma equiparagdo no amago desta
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argumentagcdo entre a copia e a licenga a uma mercadoria. Tal equiparagcéo se
baseia em elementos superficiais de analise, pois, a primeira vista, um programa de
computador na prateleira parece muito com uma mercadoria. O que diferencia,
entdo, os dois? A resposta pode ser encontrada no estudo feito até entdo. Uma
mercadoria € bem movel que se destina a compra e venda no ciclo comercial. Um
programa de computador € um bem imaterial que, em geral, é disponibilizado para
uso restritivamente mediante pagamento de um valor contratual de licenciamento. O
programa em si ndo circula no sentido de circulagdo de mercadoria, pois sua
titularidade ndo muda. A caixa, 0os manuais, a midia s&o apenas acessorios
destinados a proporcionar a instalagcdo do programa na maquina ou maquinas de
destino. Em si estes bens ndo possuem qualquer valor sendo os de suas matérias-
primas. Sdo meros objetos acessorios do contrato de licenciamento, portanto, na
auséncia do principal deixam de ter validade.

Dois exemplos servem de ilustracdo. Em ambos uma pessoa adquire a
licenga de um programa na prateleira. A pessoa o instala em seu computador e
quando solicitado pela autora registra seus dados pessoais junto a ela para poder
receber o atendimento garantido pelo artigo 8° da Lei n® 9609/98. Certo tempo
depois, a pessoa perde a midia, a embalagem e tudo mais que comprou na
prateleira para adquirir a licenga do programa em questdo. No primeiro exemplo, a
pessoa precisa reinstalar seu sistema operacional e, em seguida, todos os
programas novamente. Quando procura por sua cépia do programa em questdo
percebe que a perdeu. Irresignada, descobre que um colega de trabalho possui o
mesmo programa e pede emprestado sua cépia, explicando que possui uma licenga
e que apenas perdeu sua midia de instalagdo. Com a instalacdo realizada, o
programa procede a verificagdo de legitimidade automaticamente e, apds conectar
aos servidores do autor, mostra uma mensagem comunicando que tudo esta em
ordem.

No segundo exemplo, a copia do programa é encontrada por um terceiro
que, equivocadamente pensa que teve muita sorte. Este logo instala o programa em
seu computador pessoal. O programa se instala normalmente, mas ao ser
executado pela primeira vez, faz uma verificagdo de validade que revela que aquela
copia ja foi registrada junto ao autor. O programa exibe uma notificagdo deste fato e
dai para frente ndo mais funciona. Da mesma forma, se um terceiro comprar a cépia

da pessoa que a adquiriu na prateleira, logo vai descobrir que sua copia nao
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funciona assim que o registro junto ao autor é verificado, o que tornou sem efeitos a
“‘compra” que este fez.

Ressalte-se que nem todos os programas possuem mecanismos de
protecado tdo avancados, o que nao implica que eles possam ser passados adiante,
pois ndo se trata de uma condicdo de fato, mas de direito. Em geral, os mais
conhecidos possuem. O sistema operacional Microsoft Windows, por exemplo,
possui um numero de série unico para cada cdpia e uma das obrigagdes acessorias
do licenciamento € registrar esse numero e os dados do licenciado assim que o
sistema operacional estiver funcionando pela primeira vez. Cumprida esta obrigacao
acessoria, aquela copia quando instalada em outro computador ira exibir uma
mensagem dizendo que a instalacdo é ilegal e solicitando que o dono do
computador regularize a instalagéo, adquirindo nova licenga, ou desinstale.

Nao obstante o nivel de protegao contra instalagbes nao licenciadas, este
fato e o exemplo acima demonstram duas coisas. A primeira, que o programa de
computador de prateleira pode ser, e no caso do programa citado é, unico em cada
copia. Quando uma pessoa compra uma copia e, portanto, contrata uma licenca, ela
estara levando consigo uma copia distinta de todas as outras. A segunda é que a
copia que foi adquirida na prateleira pode ser passada adiante, mas a licenga que foi
contratada através da aquisigdo desta coOpia pode ser intransferivel. A obrigagcéo
acessoria de registro junto ao autor visa apenas garantir o direito do autor,
impedindo que uma unica copia sirva para a instalagdo do programa por pessoas
gue nao contrataram a licenca.

A relevancia destes dois aspectos da chamada compra e venda de
programa de computador de prateleira sdo demonstrativos da distingdo que deve ser
feita. O nome dado a esta forma de comercializagdo comumente € um equivoco,
pois nao se compra o programa de computador desta forma. Nao ha transferéncia
de propriedade. O titular do programa continua sendo o autor. Pode-se assim dizer
que o programa de computador ndo se destina a venda ou revenda no ciclo de
comeércio, mas sim ao licenciamento e distribuicdo das copias necessarias a sua
utilizacao pelos licenciados. O que nos leva a outra conclusdo importante: o
programa de computador na prateleira ndo estd sendo revendido, mas sim
distribuido, ou disponibilizado para licenciamento mediante contrato de distribuicao.

Eis entdo que os argumentos trazidos pelas decisbes majoritarias a

respeito do programa de computador na prateleira se baseiam em premissas falsas,
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invalidadas pela evolugéo das tecnologias e pela popularizagao do computador e da
internet, como demonstrado.

Assim, a conclusdo sobre a incidéncia do ICMS chega ao alcance deste
estudo. Para um determinado contrato ser fato gerador do ICMS deve importar em
transferéncia de titularidade de uma mercadoria, que € um bem modvel destinado a
venda e revenda no ciclo de comércio.

A aquisicdo do programa de computador na prateleira importa em um
licenciamento ao invés de uma compra e venda, ndo havendo transferéncia de
titularidade. Os meios fisicos que por acaso sao utilizados para disponibilizar o
programa sdao meramente incidentais e ndo sao de forma alguma necessarios no
negocio.

Além disso, distribuidor esta sob contrato de distribuicdo com o autor do
programa de computador quando o coloca na prateleira, e seu lucro advém de
disponibilizar a prateleira, ndo de comprar os programas e revendé-los ao usuario.

Uma vez cumpridas as obrigacbes acessorias que identificam o
licenciado, e mesmo que isso n&o ocorra, aquela copia ndo pode ser revendida, pois
a copia sO serve ao contratante da licenga. Isso se da por um componente de
individualizagdo que o programa passou a conter para evitar o uso indevido.

Por tudo isso que foi posto, o programa de computador ndo pode ser
equiparado a um livro ou a discos de musica ou a discos de filmes, como afirma o
ministro Pertence em sua decisao que € a primordial na interpretagao atual, mesmo
uma década depois.

Nao ha nestas obras a complexidade de elementos contratuais que estdo
no licenciamento do programa de computador. Também nestes, ndo é meramente
acessorio o corpo na forma da copia disponibilizada ao usuario. Nao é indisponivel o
direito de usar uma coépia de livro ou de um album musical. Nao assume o leitor uma
relagcado direta com o autor da obra. Nado deve o comprador de um disco de filme
informar o autor que ele o esta assistindo.

Assim, e ao contrario do que superficialmente se pode concluir, o fato

gerador do ICMS nao ocorre na contratagao de licengas de programas de prateleira.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que o ICMS n&o deve incidir sobre o
licenciamento do programa de computador na prateleira, nem sobre a distribuicao
das copias do mesmo que fazem parte do contrato por ser diverso de uma operacgao
de circulagdo de mercadoria e por incompatibilidade do programa de computador
com o proprio conceito de mercadoria.

O ICMS veio substituir seu predecessor, o ICM, com a promulgagédo da
Constituicao Federal de 1988. Nesta nova iteragao, o imposto incorporou como fato
gerador, além das operacgdes de circulagdo de mercadorias, a prestagao de servigos
de transporte intermunicipal e interestadual e de comunicagao.

O primeiro fato gerador do ICMS, fora a prestagdo de servigos de
transporte intermunicipal e interestadual e de comunicagdo, € basicamente a
transferéncia de patriménio destinado ao comércio. Esta transferéncia deve se dar
no ambito juridico, ndo importando se a mercadoria fisicamente € movida de um
lugar para outro, e ndo sendo hipétese de incidéncia a movimentagdo da mesma
entre estabelecimentos do mesmo proprietario.

Fora a prestacao de servicos de transporte intermunicipal e interestadual
e de comunicacéo, o fato gerador do ICMS esta intrinsecamente ligado ao conceito
de mercadoria. Mercadoria pode ser definida como um bem mével destinado ao ciclo
de compra e venda, geralmente com o objetivo de lucro.

Um bem modvel que n&do € destinado ao ciclo de compra e venda néo é
uma mercadoria. Assim, nenhum bem destinado ao uso pessoal € mercadoria e um
bem que é uma mercadoria, ao ser comprado para uso pessoal deixa de o ser.
Portanto é a destinacdo do bem que define se ele € mercadoria ou nao.

A jurisprudéncia majoritaria entende que o programa de computador é
literalmente o que esta escrito no artigo 1° da Lei n° 9609/98, sem levar em conta o
sistema de protecdo ao direito do autor como um todo. Por isso o entendimento
praticamente pacificado € de que o programa de computador quando distribuido em
massa, sem personalizagdo, com o objetivo de contratar o maximo possivel de
licengas assume a forma de uma mercadoria. Assim, quando o contrato se
perfectibiliza e a pessoa retira sua cépia da prateleira, a jurisprudéncia dominante
entende que houve uma operacgao de circulagdo de mercadoria, incidindo ICMS.

O conceito escrito no artigo 1° da Lei n® 9609/98, que tem praticamente a
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mesma redacéo da do contido no dispositivo analogo da sua predecessora, a Lei n°
7646/87, diz que o programa de computador € qualquer conjunto de instru¢des
organizado, em linguagem natural ou codificada que seja necessario para a
operacao de computadores, chamados de maquinas automaticas de tratamento da
informacdo além de outros equipamentos. Este artigo deve ser analisado
sistematicamente no conjunto das normas de protecdo ao direito do autor. Desta
forma é possivel perceber o seu verdadeiro significado.

Tal andlise leva a conclusdo de que o programa de computador é um
conjunto de instrugbes organizado, contido em um documento eletrénico ou fisico,
escrito de forma inteligivel, que se destina a comandar o funcionamento de um
computador, este compreendido como qualquer maquina capaz de ler dados, efetuar
calculos e fornecer resultados.

A aquisicdo do programa de computador, diferentemente do que diz a
jurisprudéncia tributaria, se da no ambito das patentes industriais. Um programa
pode ser comprado do seu autor no todo ou em parte, ou se o autor for uma
empresa, pode ser incorporado pela aquisicdo dela. O autor também pode
simplesmente doar o programa, ou coloca-lo em dominio publico.

O autor do programa de computador tem seus direitos assegurados logo
que o cria. Dentre eles esta o direito de proibir que aluguem do programa. Este
direito garante que o autor possa evitar que pessoas nao licenciadas o utilizem o
programa.

O licenciamento do programa de computador € o contrato que a Lei n°
9609/98 instituiu para sua exploracado pelo autor. Por meio deste contrato o autor
concede ao licenciado o direito de utilizar o programa em seu computador ou
computadores. Este contrato assume muitas formas possiveis.

O usuario do programa de computador tem, além de outros, o direito de
receber assisténcia que garanta o funcionamento do programa pelo periodo de
validade técnica do mesmo. Este direito independe de estipulacdo em contrato e ndo
se restringe a licenca contratada em relacdo de consumo. E um servico que esta
inexoravelmente incluido em todo o contrato de licenciamento de programa de
computador.

Uma licenga pode conceder o uso por toda a vida de uma pessoa ou por
apenas um periodo de tempo. Também uma licenga pode estar ligada a pessoa do

contratante ou a um objeto, geralmente um computador especifico. Por fim uma
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licenca pode ser disponivel ou indisponivel.

O licenciamento possui a natureza de uma cessao de direitos. O
licenciamento de programas distribuidos na prateleira envolve o fornecimento da
copia para a instalacdo, embora ela ndo tenha nenhuma relevancia para o
licenciamento em si. Portanto, a cdpia pode perecer normalmente sem que a licenga
se perca nem se transfira a outrem, assim como a copia pode permanecer intacta e
a licenca terminar ou ser revogada.

A licenga nédo tem utilidade em si. Sua utilidade é a do programa de
computador cujo direito de usar ela representa. No acaso do programa perder
utilidade por qualquer razdo, como por exemplo pela impossibilidade de executa-lo,
a licenga também a perde. Além disso, uma licenga ndo pode ser livremente
negociada, pois ela sempre é um contrato entre o autor e o usuario, mesmo que ela
permita que seja transferida para outra pessoa. Por isso ndo é possivel que uma
licenca seja equiparada a uma mercadoria.

Isto posto, considerando que o que ocorre quando se adquire uma coépia
de um programa de computador na prateleira € um contrato licenciamento, ao invés
de uma compra e venda, e que a licenga que deste contrato se origina n&o tem
todas as caracteristicas de uma mercadoria; considerando também que nenhuma
transferéncia de direito patrimonial se opera no licenciamento de programa de
computador de prateleira, e que a copia que € distribuida é apenas um acessorio,
inexistindo relagao direta entre esta e o direito de utilizar o programa; conclui-se que

o ICMS néo incide sobre o licenciamento de programa de computador de prateleira.
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