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Resumo

A tributação dos softwares é um tema presente no 
poder judiciário e nas instâncias administrativas. O 
STF estabeleceu na ADI no 5659, em 2021, que as 
operações envolvendo os softwares serão conside-
rados exclusivamente como prestações de serviços 
permitindo exclusivamente a incidência do imposto 
sobre serviços. Esse acordão influenciou a Receita 
Federal do Brasil, que na SC COSIT no 107 de 2023, 
ao tratar dos valores decorrentes do contrato de ces-
são de uso e licenciamento de programas de compu-
tador remetidos ao exterior, no entanto, considerou 
simultaneamente estes contratos como serviço e 
como exploração de direito autoral. O artigo preten-
de compreender como a legislação brasileira aborda 
a tributação dos softwares com o foco especial na 
diferença entre o tratamento estabelecido pelo STF 
para a tributação de bens e serviços e a orientação 
da Receita em sede da tributação federal dos softwa-
res. Será utilizado o método hipotético-dedutivo com 
a leitura de acórdãos do STF, o estudo das SC COSIT 
realizadas pela Receita Federal, leitura dos artigos 
acadêmicos acerca da tributação de softwares e 
acerca da legislação autoral. A conclusão é que a Re-
ceita Federal, para fins de tributação federal, estabe-
lece uma dupla natureza jurídica para os programas 
de computador, seja como bem móvel nos ditames 
da legislação autoral, seja como serviço conforme o 
posicionamento do Supremo. 
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Abstract

Software taxation is a topic present in the judiciary and administrative bodies. The STF established in 
ADI no. 5659, in 2021, that operations involving software will be considered exclusively as services 
provided, allowing exclusively the incidence of service’s tax. This ruling influenced the Brazilian Fed-
eral Revenue, which in SC COSIT no. 107 of 2023, when dealing with the amounts arising from the 
contract for the assignment of use and licensing of computer programs sent abroad, however, simul-
taneously considered these contracts as a service and as exploitation of Copyright. The article aims to 
understand how Brazilian legislation approaches the taxation of software with a special focus on the 
difference between the treatment established by the STF for the taxation of goods and services and 
the Revenue’s guidance regarding federal taxation of software. The hypothetical-deductive method 
will be used with the reading of STF rulings, the study of SC COSIT carried out by the Federal Revenue 
Service, reading of academic articles on software taxation and copyright legislation. The conclusion 
is that the Federal Revenue, for federal taxation purposes, establishes a dual legal nature for comput-
er programs, either as movable assets under the dictates of copyright legislation, or as a service in 
accordance with the Supreme Court’s position.
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Resumen

La tributación del programa informático es un tema presente en los órganos judiciales y administrati-
vos. El STF estableció en la ADI nº 5659, de 2021, que las operaciones que incluyan programas serán 
consideradas exclusivamente como servicios prestados, permitiendo exclusivamente la incidencia 
del impuesto sobre los servicios. Esta sentencia influyó en la Receta Federal do Brasil, que en SC 
COSIT nº 107 de 2023, al tratar de los valores derivados del contrato de cesión de uso y licencia de 
programas de ordenador enviados al exterior, sin embargo, consideró simultáneamente estos con-
tratos como un servicio y como explotación de derechos de autor. El artículo tiene como objetivo 
comprender cómo la legislación brasileña aborda la tributación de programas y con especial atención 
a la diferencia entre el tratamiento establecido por el STF para la tributación de bienes y servicios 
y las orientaciones de la Hacienda sobre la tributación federal del software. Se utilizará el método 
hipotético-deductivo con la lectura de sentencias del STF, el estudio del SC COSIT realizado por la 
Hacienda Federal, la lectura de artículos académicos sobre tributación del programa y legislación so-
bre derechos de autor. La conclusión es que la Receta Federal, para efectos de la tributación federal, 
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establece una doble naturaleza jurídica para los programas de ordenador, ya sea como bien mueble 
bajo los dictados de la legislación sobre derechos de autor, o como un servicio de acuerdo con la po-
sición de la Corte Suprema.

Palabras clave

Derecho; tecnología; impuestos; federal; programas de ordenador; derechos de autor

1 INTRODUÇÃO

A tributação de software é um dos temas presentes no direito tributário brasileiro, este fora extrema-
mente discutido nos últimos 20 (vinte) anos na seara judicial e administrativa. Dessa feita, fora construída 
uma longa controvérsia judicial, principalmente pautada por decisões emanadas pelo Supremo Tribunal 
Federal (STF) para a definição dos tributos incidentes em contratos de licenciamento e uso de softwares. 

No entanto, não foi apenas no poder judiciário que a tributação de softwares gera intensas discordâncias. 
Nas instancias administrativas, a tributação de softwares se apresenta como um tema sempre em pauta nas 
soluções de consultas tributárias emitidas pela Coordenação geral de tributação (COSIT) da Receita Federal.

As questões discutidas sempre estiveram um enfoque na tributação dos softwares, algumas contro-
vérsias eram baseadas em classificações jurídicas constadas em decisões do STF. Um exemplo era o reco-
nhecimento acerca da distinção acerca softwares sob encomenda e softwares padronizados, o que afetava 
toda a subsunção acerca da incidência tributos nas operações envolvendo programas de computador.

No entanto, com a decisão prolatada pelo plenário do Supremo Tribunal Federal em sede de ação de-
claratória de inconstitucionalidade, a ADI n° 5639/MG, houve uma mudança na orientação jurisprudencial 
emanada pelo órgão, afetando inclusive as orientações realizadas pelas autoridades administrativas. 

A principal novidade dessa decisão de controle de constitucionalidade foi o término da distinção, 
para fins tributários, entre softwares padronizados e softwares sob encomenda, considerando todos 
como uma obrigação de fazer, o que enseja um tratamento único para a incidência tributária sobre 
todas as espécies de programas de computador, que no caso da presente decisão, fora pela incidência 
do ISS (Imposto sobre Serviços) sobre contratos de licenciamento e cessão de uso de Softwares.

Essa tese gerou desdobramentos na seara administrativa, a Receita Federal, na solução de con-
sulta tributária (COSIT) n° 107/2023, utilizou como fundamento o presente acordão no que tange a 
unicidade no conceito de software para fins de indicar a incidência de tributos federais nos contratos 
de licenciamento de Software, como o Imposto sobre a Renda retida na fonte (IRRF), Contribuição 
sobre a Intervenção no Domínio Econômico (CIDE), Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Con-
tribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)-Importação.

Apesar da fundamentação ter como base da decisão do Supremo, a orientação da Coordenação 
Geral de tributação da Receita Federal causou controvérsia entre os pesquisadores do direito tribu-
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tário, principalmente ao tentar encaixar um fundamento utilizado resolução de conflitos tributários 
entre Estados e Municípios como uma das justificações a incidência de tributos federais.

 Alega-se um choque conceitual e de natureza jurídica entre conceituações prescritas em lei, um 
exemplo é o fato de a autoridade administrativa federal considerar dos valores decorrentes da cessão 
de uso e licenciamento de programas de computador remetidos ao exterior simultaneamente como 
royalties e como contraprestação por serviços prestados.

Dessa forma, o presente artigo buscará entender: Como foi desenvolvida a distinção jurispruden-
cial entre softwares padronizados e de encomenda? O fundamento para a abolição dessa diferença na 
ADI n° 5659/MG? Como a Receita Federal refletiu o entendimento da ADI n? 5659/MG na confecção 
da consulta de solução tributária n° 107/2023? Para fins tributários, existe uma contradição entre 
considerar os valores de cessão de uso e licenciamento dos programas de computador como royalties 
e como contraprestação de prestação de serviços de forma simultânea? 

Em um primeiro momento será explicado o histórico do posicionamento do Supremo acerca da 
natureza jurídica dos softwares até o julgamento da ADI n° 5659/MG, depois será explicada o enten-
dimento da Receita Federal do Brasil acerca do tema, e por fim, será destrinchada a questão contro-
vertida acerca da natureza jurídica da licença de software e sua influência na tributação federal. 

Para a realização do presente artigo, será utilizado o método hipotético dedutivo, a partir de con-
sultas as legislações, artigos, atos administrativos e doutrinas acerca do tema.

2 STF E A NATUREZA JURÍDICA DOS SOFTWARES

Foi a partir dos anos 1990 que iniciou a discussão acerca da natureza jurídica do software para 
fins de decisão acerca da indecisão acerca de qual tributo seria cobrado. A principal dúvida levantada 
era entender se recaia a incidência de Imposto sobre Serviços (ISS) ou Imposto sobre a circulação de 
mercadorias e serviços (ICMS).

2.1 RE 176.626

As primeiras apreciações, por parte do Supremo, acerca do tema começaram com acórdãos em 
sede de recurso extraordinário, no RE. 176.626/SP, relatado pelo então ministro Sepúlveda Pertence, 
cujo voto foi decisivo para a formação da primeira orientação acerca do tema.

O presente recurso discutia acerca da incidência ou não do ICMS em licenciamentos ou cessão de 
uso de programas de computador. Entendimento exarado pela 1ª turma do Supremo a época marca 
o posicionamento inicial do órgão, em que a natureza jurídica para fins de distribuição de competên-
cias tributárias teve como critério de demarcação do formato de colocação dos softwares a venda no 
mercado, ou, dizendo de forma mais simples, se estão sendo vendidos sob a forma mercadoria ou não.

O acordão registrou que os Ministros consideravam que o licenciamento ou cessão de uso de sof-
twares era considerado um bem incorpóreo, não sendo uma mercadoria para fins de incidência do 
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tributo de competência estadual, que abrangeria exclusivamente objetos materiais postos em circu-
lação. Já o chamado Software de prateleira, por ser vendido em formato físico, representara mani-
festação material do programa de computador, sendo um objeto material que permite subsunção da 
norma jurídica de incidência do ICMS (Brasil, 1998a, p. 1).

Durante o voto dado no presente recurso extraordinário, o Ministro relator prescreve que a in-
cidência do imposto estadual está na conta da operação de circulação de cópias de programas de 
computador armazenados em formato físico e vendidos em varejo, ou seja, estando em forma de bem 
corpóreo, é considerado como mercadoria para fins de tributação (Brasil, 1998a, p. 14).

No caso, o relator reconhece a existência dos softwares de prateleira em conjunto com o licencia-
mento ou cessão de uso, pois, a propriedade do programa continua com empresa idealizadora mesmo 
que o suporte físico seja vendido, no entanto, o distribuidor no varejo apenas realiza a venda do cha-
mado corpus mechanicum e não dos direitos autorais (Brasil, 1998a, p. 19). 

Dessa forma, não é uma venda da licença ou do uso do programa, mas sim, do objeto material sob 
o qual está armazenado o programa de computador. O licenciamento e cessão de uso não está rela-
cionada com a operação de venda do varejo para o cliente, mas sim, é uma busca por parte empresa 
fabricante em limitar a manipulação do programa pelo usuário, ensejando uma outra relação jurídica, 
ou seja, é um outro fato que difere do fato jurídico tributário que comporta a incidência do ICMS.

Apesar ser citado no voto as questões atinentes ao licenciamento e cessão de uso, o julgamento 
do presente recurso foi muito mais referente às formas de circulação do programa, no caso, se esse 
estaria sendo comercializado na forma mercadoria. O que não impede de dizer que o acordão deixou 
evidentes lacunas acerca do tratamento tributário ao Licenciamento e Cessão de uso dos programas 
de computador, sendo que a própria tentativa do ministro em tentar diferenciar licenciamento ou ces-
são de uso de aquisição do software de prateleira restou deficitária, não permitindo um fechamento 
de um regime jurídico sólido para a devida tributação das diferentes variações de softwares.

Em outros julgamentos de recursos extraordinários do período, a lógica utilizada para decidir o RE 
176.626/SP foi sendo confirmada como no RE 199.464/SP de relatoria do Ministro Ilmar Galvão, que 
considerou a venda dos chamados softwares de prateleira como operações de mercadoria e não como 
licenciamento ou cessão de uso (Brasil, 2010, p. 23).

Durante esse período, o Supremo manteve o seu entendimento acerca de não haver incidên-
cia do ICMS sobre o licenciamento ou cessão de uso dos programas de computador, pois, seguindo 
a lógica dos precedentes anteriores, não sendo considerado o licenciamento ou cessão como bens 
corpóreos, estes não seriam considerados aptos para incidir o ICMS. Além disso, o licenciamento não 
consiste em transferência de propriedade (Alves; Alvarenga, 2018, p. 388), reduzindo ainda a possibi-
lidade de se pôr em perspectiva a incidência do tributo estadual, visto que não é mercadoria para fins 
tributários e nem a sua operação envolve transferir a propriedade do programa.

2.1 ADI 1945

No julgamento da ação de declaração de inconstitucionalidade n° 1945 ocorre uma mudança de 
entendimento acerca da tributação dos programas de computador. A causa de pedir está no questio-
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namento da constitucionalidade de uma lei estadual do estado do Mato Grosso que determinava a 
incidência do ICMS sobre os softwares, adicionados estes que foram adquiridos por download.

Entre os argumentos utilizados para o questionamento da norma estadual, estava a invasão de 
competência tributária dos municípios pela determinação da incidência do ICMS sobre os programas 
adquiridos por meios digitais (Brasil, 2010, p. 49). 

Apesar da ADI realizar o questionamento de outras determinações, o foco do presente artigo 
estará direcionado para a questão material da tributação dos programas de computador e a virada 
jurisprudencial que acontece neste julgamento. No fundo, a questão voltava ao debate já realizado 
nos recursos extraordinários anteriormente citados acerca dos contratos de licenciamento e ces-
são de uso de programas de computador.

O relator da presente ação, o Ministro Octávio Galloti proferiu o seu voto a favor, em sede de medi-
da cautelar, para manter o anterior precedente, ou seja, de excluir da incidência do ICMS os contratos 
de licenciamento ou cessão de uso de softwares que significava manter a restrição acerca do tributo 
estadual sobre programas adquiridos por via digital (Brasil, 2010, p. 26).

No entanto, denota-se a primeira divergência por intermédio do voto-vista do Ministro Nelson 
Jobim, que se manifestou a favor da incidência do ICMS para os programas de computador adqui-
ridos pela Internet, sob o argumento de que a forma de aquisição é irrelevante para definição da 
espécie tributária, sendo que tanto o software armazenado em suporte físico como transferido por 
via digital são considerados, no ponto de vista do Ministro, operações de transmissão de Lingua-
gem binaria matemática (Brasil, 2010, p. 53).

A Construção de argumento do Ministro já tinha sido iniciada na primeira apreciação da matéria 
no plenário em 1999, sendo baseado na incidência de ICMS na questão da energia elétrica, segundo 
Nelson Jobim, havia semelhanças entre as operações envolvendo energia elétrica e os programas de 
computador, sendo que ambos não são bens materiais e as formas de transmissão não afetam sua 
natureza não corpórea, sendo plausível aplicar a mesma tributação para ambos (Brasil, 2010, p. 32). 
Trata-se de uma tese altamente controversa, visto ser utilizada uma analogia para criar uma norma 
de incidência tributária não constada em Lei, o que estritamente vedado pela prescrição do art. 108, 
§ 1º do código tributário nacional (CTN).

No entanto, no presente julgamento de medida cautelar, o voto-vista no Ministro Jobim acabou 
saindo como vencedor e firmada como tese que a distinção existente entre as formas de aquisição de 
programas de computador não era relevante para fins de tributação, sendo que a incidência do ICMS 
abrangeria tanto os softwares armazenados em formato físico, como transferidos em formato digital.

Destaque para parte do acordão em que é tratado que o tribunal não pode deixar de analisar novas 
realidades com base em precedentes jurídicos obsoletos (Brasil, 2010, p. 2), ou seja, considerou que 
os softwares adquiridos por via digital como operações de circulação de mercadorias, só que ocorri-
das em outro meio e de outra forma. 

Dessa vez, esse entendimento restringiu de forma total à época a possibilidade de incidência do 
ISS para os contratos de licenciamento e cessão de uso, já que o acordão encerrou a dualidade do 
antigo precedente, igualando todas as formas a mesma espécie tributária.
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Um questionamento a ser feito pelo presente julgamento é que em nenhum momento da segunda 
apreciação da presente medida, em 2010, é tratado acerca da lei complementar n. 116 de 2003, que 
em sua lista anexa de serviços para a incidência do ISS está constada no item 1.05 o Licenciamento 
ou cessão de uso de programas de computação, ou seja, este passa a ser um serviço para fins de in-
cidência do tributo municipal. 

Esse precedente cautelar advindo da ADI 1945 causou uma controvérsia, pois entrou diretamente 
em conflito com a legislação do Imposto sobre serviços surgida em 2003, gerando uma disputa entre 
Estados e Municípios pela arrecadação decorrente dos programas de computador.

Observa-se, porém, que a ação foi apreciada de forma definitiva pelo Supremo a partir do precedente 
da ADI 5659/MG, pois, sendo que demorou mais de 10 (dez) anos para que o plenário apreciasse a medi-
da cautelar requerida na ADI 1945/SP e demorou mais 12 anos para que esta fosse julgada de forma de-
finitiva, tendo como base o que foi definido na ADI 5659, que abrangeu também o tema discutido nesta.

2.3 ADI. 5659 

O julgamento da ação de declaração de inconstitucionalidade n° 5659/MG pelo plenário do STF 
foi tratada como uma forma de resolução do problema acerca da disputa arrecadatória oriunda dos 
programas de computador.

A causa de pedir da presente ação foi o questionamento da constitucionalidade da incidência do 
ICMS sobre os programas de software a partir da legislação estadual de Minas Gerais, que passou a 
determinar a incidência do tributo estadual sobre os softwares.

Fora pedido a interpretação conforme a constituição do art. 2º da lei complementar n° 87/96 por con-
siderar que o Estado utilizou a interpretação acerca de considerar a operação de adquirir softwares por via 
digital como circulação de mercadorias para fins de cobrança de ICMS, o que gera bitributação, já que os 
Municípios realizam a cobrança de ISS dos contratos de Licenciamento e cessão de uso dos programas.

Percebe-se que a discussão presente vai além da causa de pedir apreciada na ADI 1945/SP, já que 
é debatida é a incidência do ICMS para todos os negócios jurídicos, envolvendo softwares (Brasil, 
2021, p. 18), diferentemente da primeira ADI que só focava nas transações realizadas pela via digital.

O voto vencedor foi o do relator da presente ação o Ministro Dias Toffoli. Este voto foi mui-
to importante para a atual estabilização do tema à nível de tributação estadual e municipal. O 
primeiro entendimento é sobre a definição do que é software a partir do ordenamento jurídico 
pátrio (Brasil, 2021, p. 20). 

A lei do software (lei n. 9609/98) regula o regime jurídico dos programas de computador, entre as 
normas mais significantes, o art. 2º indica que o regime concedido aos softwares para a proteção de pro-
priedade intelectual será o mesmo colocado para obras literárias no que diz respeito a direitos autorais 
e o art. 9º desta lei prescreve que para o uso do software é objeto de contrato de licença (Brasil, 1998b). 

A partir desse entendimento, o relator destacou os critérios que seriam utilizados para a resolu-
ção do conflito de arrecadação. O primeiro critério parte de precedentes já sólidos na jurisprudên-
cia, que seria acerca de considerar um software como um bem incorpóreo, que fora registrado em 
outros julgamentos do Supremo. 
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No entanto, a distinção entre software de prateleira e software customizável deveria ser extinta, 
já que o desenvolvimento tecnológico modificou o formato de venda de programas de computador, 
já que grande parte das aquisições são realizadas por via digital. Assim como a dicotomia entre obri-
gação de dar e obrigação de fazer é obsoleta, a diferenciação entre formas de aquisição de softwares
também deve ser (Brasil, 2021, p. 25).   

O Relator também utilizou como parâmetro o direito comparado, pois, quis indicar que a política 
da União Europeia é considerar que as transmissões de bens intangíveis por via eletrônica são con-
sideradas como prestação de serviço (Brasil, 2021, p. 27). Esses entendimentos são consolidados 
com disposições expressas nas diretivas do órgão, principalmente no que tange o Imposto no Valor 
Agregado (IVA), ao diferenciar entrega de bens de prestação de serviços, sendo que a cessão de bens 
intangíveis a qualquer que seja o título se encaixa como serviço prestado (Brasil, 2021, p. 32).

Diferentemente do que existe na legislação brasileira, já que esta não faz essa distinção entre 
bens corpóreos e bens incorpóreos para a incidência do ICMS e ISS no texto constitucional. O que 
existe de forma objetiva é uma disposição lei complementar n. 116/2003, que regulamenta o ISS 
de forma nacional, considerando como serviço para fins tributários os contratos de licenciamento e 
cessão de uso de softwares no subitem 1.05 da lista anexa à lei.

O relator coloca essa questão como fundamental para fins de resolver q controvérsia, já que os 
precedentes do Supremo colocam como fator decisivo para a resolução de conflitos de tributação 
entre ICMS e ISS a determinação explicita do serviço no texto de Lei complementar n. 116/2003 para 
fins de incidência do tributo municipal (Brasil, 2021, p. 34), ou seja, se o serviço estiver constado na 
lista da lei complementar do ISS, será tributo por este.

Dessa forma, independente dos softwares serem customizados ou padronizados, sendo o con-
trato de licenciamento e cessão de uso tributo por ISS, assim será realizado. O Ministro relator 
também considera que essa dualidade estabelecida em antigos precedentes do Supremo não se 
sustenta, o avanço tecnológico e a interpretação acerca do regime jurídico dos programas de com-
putador a partir da lei do Software. 

Esta legislação, ao conceder o regime de proteção de direito autoral ao programa de computador, 
acaba por conceder ao software uma natureza jurídica de criação intelectual que exige um esforço 
humano para realizá-lo, assim como ocorre na feitura de uma história literária ou de uma canção. 
Dessa forma, o Relator acaba por considerar software como um serviço advindo da inteligência hu-
mana e que exige uma aplicação do indivíduo para desenvolver (Brasil, 2021, p. 38). Ou seja, seria 
somente uma obrigação de fazer.

Esse argumento é muito importante para a formação do entendimento presente na ADI, pois, além 
da incidência do ISS ser determinada por motivos de distribuição de competência tributária constada 
em Lei Complementar, ao considerar o software como um serviço oriundo da criação humana, está-
-se uniformizando a tributação, pois, a forma de distribuição do programa, seja físico, ou seja digital, 
passa a ser irrelevante para fins de incidência tributária, já que a lei do Software prescreve que o uso 
deste sempre será objeto de cessão de uso, que é serviço tributado por ISS (Worcman; Oliveira, 2023, 
p. 2). Também consta que o software somente pode ser serviço acabando por uniformizar o tributo 
aplicado em qualquer operação envolvendo programas de computador, que é o ISS.
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Dessa forma, o relator chegou ao voto de que o tributo que deve incidir para qualquer operação 
que envolva programas de computador é o ISS, retirando a incidência do ICMS, mesmo envolvendo 
softwares distribuídos em formato físico.

O voto do ministro Dias Toffoli acabou sendo o entendimento predominante da corte para a pre-
sente ação e para a ADI 1945 que versava praticamente acerca da mesma questão. 

O acordão da ADI 5659 gerou um precedente importante para resolver os conflitos tributários en-
tre Estados e Municípios no que tange a tributação dos programas de computador, porem a questão 
do presente artigo não vai ser analisar criticamente esse precedente em si, mas a utilização deste 
como fundamento para a incidência dos tributos federais sobre as operações envolvendo softwares, 
partindo do posicionamento da Receita Federal acerca e também do que a legislação tributária fede-
ral acerca disso prescreve para essas questões.

3 TRIBUTAÇÃO FEDERAL DA CESSÃO DE USO E LICENCIAMENTO DO SOFTWARE

Acerca da tributação federal dos programas de computador, a Receita Federal do Brasil dá indi-
cações que está adequando o seu entendimento ao que foi decidido pelo Supremo. Uma forma de 
comunicação essa modificação de entendimento foi por intermédio da publicação das Soluções de 
Consulta, mais conhecida por SC COSIT, que justamente tem a função de conferir uma posição oficial 
da Receita Federal acerca da tributação federal.

O primeiro posicionamento oficial da Receita Federal acerca da tributação federal do software a 
ser analisado foi a SC COSIT no 36 do dia 15 de fevereiro de 2023, em que ficou decidido que a deter-
minação da base de cálculo de Imposto de Renda para Pessoas Jurídicas (IRPJ) e Contribuição Social 
de Lucro Líquido (CSLL) no Lucro Presumido para valores referentes aos contratos de licenciamento 
ou cessão de direito de uso de programas de computador padronizados ou customizados em pequena 
extensão seria de 32% (trinta e dois por cento) da receita bruta, ou seja, aquela referente a prestação 
de serviços, conforme o estipulado no art. 15, III, a e art. 20, I da lei 9249/95 (Brasil, 2023a, p. 12-13).

Esse entendimento vem do fato da Receita Federal entender que o precedente advindo do julga-
mento do Supremo serviu para limitar conceitos constitucionais acerca da competência tributária, e 
dessa forma a interpretação conferida pela ADI 5659 acaba por ter reflexo nas normas de tributação 
federal (Brasil, 2023a, p. 10).

Foi a primeira Solução de Consulta que reconheceu a Cessão e licenciamento do uso de software como 
uma prestação de serviço conforme o posicionamento mais recente do STF e superando a antiga distinção 
realizada entre software de prateleira e software por encomenda (Worcman; Oliveira, 2023, p. 2).

Já a SC COSIT no 75 do dia 31 de março de 2023, marca a posição de considerar que na 
aquisição ou renovação de licença de uso de software, independentemente de customização ou 
do meio empregado na entrega, os valores remetidos ao exterior decorrentes dessa operação 
são considerados royalties e incide Imposto de Renda retido na fonte (IRRF) na alíquota de 15% 
(quinze por cento) (Brasil, 2023b, p. 1).
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Esse entendimento acaba diferir daquele emitido pelo STF, pois considera que as operações de 
cessão e licenciamento de software seria uma forma de exploração de direito autoral, sendo seus 
valores pagos sob a forma de royalties (Worcman; Oliveira, 2023, p. 3).

A fundamentação está no estudo da legislação que regula os programas de computador no Brasil, 
mais exatamente a partir da lei dos direitos autorais, a lei n. 9.610/98, em que art. 7º, XII considera 
que os programas de computador são obras intelectuais protegidas (Brasil, 1998c). Soma-se aos já 
citados artigos 2º e 9º da lei do Software que reforça a proteção dos programas de computador no 
regime dos direitos autorais e que serão concedidos por intermédio de licenciamento (Brasil, 1998b). 

A autoridade fiscal considerou que o Supremo entendeu que as operações de uso de software sempre ob-
jeto de contrato de licença, não havendo transferência de propriedade na operação de uso (Brasil, 2023b, p. 8). 

Dessa forma, a fundamentação para considerar os valores sob o formato de royalties está no art. 
22, alínea d da lei no 4.506/1964, que define royalties como rendimento oriundo da exploração de 
direitos autorais com exceção daqueles ganhos pelo autor, criador da obra (Brasil, 1964).

Dessa forma, ao considerar como programas de computador como uma obra intelectual protegida 
pela legislação de direito autoral, os contratos de cessão e licenciamento serão considerados como 
exploração de direitos autorais remunerados sob o formato de royalties.

Esse entendimento se manteve na publicação da SC COSIT no 107 de 6 de junho de 2023, que tam-
bém expôs o posicionamento da Receita Federal acerca da incidência de outros tributos como CIDE 
(Contribuição para intervenção no domínio econômico) e PIS/COFINS importação. 

Quanto a CIDE, a SC conclui pela não incidência do tributo em relações aos valores pagos decor-
rentes de cessão de uso ou licenciamento de software remetidos ao exterior, leitura essa realizada a 
partir da interpretação da norma do art. 2º, 1º-A da lei 10.868/2000, mas definiu a incidência do tri-
buto para valores referentes à contratação de serviço técnico e de assistência administrativa realiza-
da por residentes no exterior, mas desde que não configure novo contrato de licenciamento conforme 
o estabelecido pelo art. 2º, 2º da lei 10.868/2000 (Brasil, 2023c, p. 15-16).

No entanto, as críticas quanto ao entendimento da Receita Federal são oriundas da análise acerca 
da incidência do PIS/COFINS importação para as operações de cessão de uso e licenciamento de sof-
tware do exterior. Na SC COSIT no 303 de 2017, a Receita Federal fixou um entendimento acerca da não 
incidência de PIS/COFINS importação para os chamados softwares de prateleira por intermédio de do-
wnload (Brasil, 2023c, p. 19). Esse entendimento era baseado no antigo posicionamento do STF acerca 
de considerar o software de prateleira como se fosse uma mercadoria física para termos tributários. 

Destaca-se o posicionamento da autoridade fiscal na SC COSIT no 71 de 10 de março de 2015 em 
que negava a incidência de PIS/COFINS importação sobre valores remetidos ao exterior oriundos de 
contratos de licenciamento de marcas e patentes sob os argumentos que essa cessão de uso não es-
tava vinculada há contraprestação de serviços, então não incidiria PIS/COFINS (Brasil, 2023c, p. 21). 

Esse precedente foi modificado com a interpretação concedida pelo STF na ADI 5659, ao consi-
derar cessão de uso ou licenciamento de software como somente uma obrigação de fazer, sendo, 
propriamente dita, uma prestação de serviço para fins de tributação. Dessa forma, a Receita Federal, 
na publicação da SC COSIT no 107/2023 interpretou que os valores referentes aos contratos de cessão 
de uso ou licenciamento de software seriam considerados como contraprestação por prestação de 
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serviços, o que permite a incidência de PIS/COFINS importação, conforme a norma do art. 7º, II c/c 
art. 3º da lei. 10.865/2004 (Brasil, 2023c, p. 21).

Segundo a mais recente orientação da Receita Federal, os valores remetidos ao exterior decorren-
tes da aquisição da cessão de uso e licenciamento de software são tributados em sede de IRRF por 
conta de serem creditados como royalties e em sede de PIS/COFINS importação por serem considera-
dos como contraprestação à prestação de serviços.

4 CESSÃO DE USO E LICENCIAMENTO DE PROGRAMAS DE COMPUTADOR:
EXPLORAÇÃO DE DIREITOS AUTORAIS OU PRESTAÇÃO DE SERVIÇO? 

A grande questão é que a Receita Federal vai além do que foi decidido no Supremo Tribunal Fede-
ral, pois, a autoridade fiscal brasileira adota que o pagamento dos valores referentes a aquisição da 
cessão de uso e licenciamento tem a natureza de royalties (Worcman; Oliveira, 2023, p. 3).

A discussão passa a ser acerca da possibilidade de utilizar da mesma base de cálculo como se 
fosse a expressão pecuniária de dois fatos jurídicos tributários, ou seja, entender se a interpretação 
da Receita federal não se configuraria um bis in idem.

A autoridade fiscal, no começo da fundamentação da SC n. 107, descreveu de forma evidente que 
análise envolveria a incidência de mais de um tributo para a mesma operação, em que teriam regimes 
jurídicos distintos e características peculiares entre si (Brasil, 2023c, p. 7). Ou seja, para a Receita 
Federal não teria nenhuma objeção em considerar simultaneamente os valores decorrentes da licen-
ça de Software como royalties para fins de incidência do IRRF e como contraprestação para fins de 
incidência do PIS/COFINS importação.

Segundo Sergio André Rocha (2023, p. 2) quando o Supremo apreciou acerca da tributação da 
licença do Software, o foco no plenário foi exclusivamente em analisar a diferença entre mercadoria 
e serviço com a finalidade de decidir se haveria a incidência do ISS ou ICMS, distinção que não ser-
viria como fundamento para a tributação federal. O questionamento do autor, no caso, é justamente 
adoção da natureza da licença do software como serviço para fins de tributação federal, discordando 
da dupla classificação do fisco federal (Rocha, 2023, p. 5).

Para poder entender o centro dessa crítica, é necessário estender a discussão para o campo cons-
titucional, pois, trata-se de estabelecer se a Receita Federal utilizou o precedente deixado pela ADI 
5659 de forma coerente com aquilo que fora decidido pelo Supremo.

Como o registrado por Uadi Lammêgo Bulos (2020, p. 254-255) a ADI é um instrumento de contro-
le concentrado de constitucionalidade, ou seja, visa a defesa da ordem constitucional como um inte-
resse inerente a toda sociedade, uma amplitude que não pode ser mensurado por um caso concreto.

Ou seja, como um instrumento que pretende proteger a constitucionalidade das normas sobre 
todos os cidadãos, em regra, não pode haver uma limitação para a aplicação do precedente decidido 
em sede de ação direta de inconstitucionalidade, já que a coisa julgada material decidida em sede de 
ADI estende seus efeitos sobre toda a coletividade (Bulos, 2020, p. 309).
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Somado a isso, vem o conceito de ratio decidendi, que é mais conhecida como a razão de decidir, ou 
seja, seriam os motivos e os fundamentos que convencem o Juízo para a decisão acerca de uma causa 
(Diedrics; Jubanski, 2023, p. 7328). Ou seja, o magistrado, quando decide um caso concreto, constrói, 
duas normas, uma à nível geral, que seria um fruto de sua interpretação sobre o caso concreto ou em 
discussão e outra que seria a sua decisão para o próprio caso, a ratio decidendi seria justamente a 
primeira norma, pois é a tese jurídica consequente da interpretação do julgador é que irá servir como 
instrumento para a resolução da questão a ser apreciada (Didier; Braga; Oliveira, 2016, p. 456). 

O que não deve ser confundido com o Obter dictum, que basicamente se encaixa como uma fun-
damentação acessória e secundaria cujo impacto é mínimo para a resolução dos casos, ou seja, acaba 
por ser prescindível para decidir a questão (Didier; Braga; Oliveira, 2016, p. 458). Essa observação é 
importante para fins da análise do acordão da ADI 5659.

Desde a entrada em vigor do mais recente Código de Processo Civil em 2015, foi estipulado a criação 
de um sistema de precedentes que visa assegurar maior segurança jurídica e trazer uma homogeneidade 
para as decisões do judiciário (Diedrics; Jubanski, 2023, p. 7334). Sendo os precedentes considerados, em 
sentido estrito, como ratio decidendi (Didier; Braga; Oliveira, 2016, p. 455), o que arts. 926 e 927 do CPC 
prescrevem é a necessidade da existência de um sistema de precedentes judiciais para o direito brasileiro.

Em adição a isso, existe o efeito vinculante que um precedente em sede de ADI prescreve, ou seja, 
toda a decisão definitiva de mérito decidida em controle concentrado de constitucionalidade vincula 
o poder judiciário e a administração pública, conforme coloca o art. 102, 2º da Constituição federal 
(Brasil, 1988). Dessa forma, por mandamento constitucional, a Receita Federal deve aplicar as decisões 
definitivas de mérito proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade. 

Entendida essa questão, cabe ponderar se a administração tributária federal extraiu corretamente 
o precedente prescrito no julgamento da ADI 5659 ou se realmente é possível extrair uma ratio deci-
dendi a partir somente da decisão do Supremo.

A ratio decidendi deve ser buscada a partir da utilização de dois critérios, localizar os fatos fun-
damentais que serviram para a decisão da causa e a constatação dos motivos determinantes que 
servem para embasar a decisão (Didier; Braga; Oliveira, 2016, p. 463). Também deve ser considerada a 
existência de uma indução, ou seja, um caso concreto que tenha condições de serem universalizados 
para ser aplicado em casos parecidos (Didier; Braga; Oliveira, 2016, p. 460).

Sabe-se que em sede de controle concentrado de constitucionalidade não se aprecia fatos, mas 
temas de importância para a coletividade. No entanto, para delimitar algumas constatações acerca 
do que fora apreciado no Supremo desde 1998, entende-se que o debate está acerca da natureza jurí-
dica da cessão de uso e licenciamento dos programas de computador para fins de tributação.

Na ADI 5659, o posicionamento do Supremo foi delimitar a cessão de uso e licenciamento de 
software como uma obrigação de fazer exclusivamente, barrando todas as interpretações acerca de 
considerar o Software como uma mercadoria e acabando a distinção entre Software de prateleira e de 
encomenda, permitindo a tributação como uma prestação de serviço, o que legitimou a incidência do 
ISS e desqualificou as hipóteses de incidência do ICMS. 

No entanto, a dúvida levantada após a publicação da SC 107 pela Receita Federal foi se o pre-
cedente construído pela interpretação do julgamento da ADI 5659 se limita à tributação de bens e 
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serviços ou pode abranger a tributação federal dos direitos autorais. É nesse caso que há uma grande 
imprecisão no posicionamento da autoridade fiscal. 

Considera-se que a propriedade do Software é protegida pelo regime de direitos autorais, con-
forme o art. 2º da Lei do Software. Os direitos autorais e a propriedade intelectual são espécies per-
tencentes ao gênero denominado de direitos intelectuais, que protegem tanto questões de caráter 
pessoal quanto de caráter patrimonial (Bezerra, 2020, p. 53). A diferença entre as espécies está na 
prioridade de proteção a ser concedida, podendo considerar que o direito autoral como um direito 
pessoal com repercussão patrimonial (Bezerra, 2020, p. 58). 

Dessa forma, os direitos autorais têm uma natureza dupla, apesar de buscar de forma prioritária 
as criações do intelecto humano, também protege a repercussão patrimonial. No direito brasileiro, 
o aspecto patrimonial do direito autoral se desenvolveu a partir do aspecto da propriedade, ou seja, 
considerar o produto do ato criativo e pessoal do ser humano como um bem material móvel (Bezerra, 
2020, p. 47), como o prescrito no art. 3º da legislação autoral indica que o direito autoral é considera-
do para efeitos legais como bem móvel (Brasil, 1998c). 

A questão é que, segundo a Lei do Software, a propriedade ainda pertence ao licenciador (Alves; 
Alvarenga, 2018, p. 392), o art. 9º prescreve que qualquer negócio envolvendo programas de compu-
tador será alvo de contrato de licença, e o contrato de licença é considerado, para fins tributários, 
como uma prestação de serviços porque está prescrita na lista anexa da lei complementar do ISS, a 
Lc n.116/2003. (Brasil, 2003).

A intepretação dada pelo Supremo na ADI 5659 é acerca da natureza jurídica do contrato de li-
cença de software como prestação de serviço, além disso, o acordão basicamente considerou que a 
existência de operações envolvendo bens incorpóreos devem consideradas prestações de serviços 
para fins de incidência do ISS (Brasil, 2021, p. 15) e considera o Software como um serviço advindo 
de uma criação humana (Brasil, 2021, p. 21). Não existe, no presente acordão, um posicionamento 
acerca o tratamento do software sob um ponto de vista da legislação autoral, pois, a discussão no STF 
estava focada na questão dos critérios materiais para a tributação do ICMS e do ISS.

O direito brasileiro entende que o software advém da capacidade criativa do ser humano, quanto a isso 
não há questionamentos. A discrepância está no tratamento patrimonial, pois, baseada na legislação auto-
ral, os programas de computador podem ser considerados como bens móveis intangíveis cuja exploração é 
remunerada a partir de royalties (Rolin; Lara, 2018, p.  93). Já a visão emanada pelo Supremo na ADI 5659 tra-
ta o software como um serviço e a legislação do ISS considera o licenciamento do software como um serviço.

Com toda essa análise, existe uma evidente imprecisão sobre como a Receita Federal interpreta os 
valores decorrentes da cessão e licenciamento de software, pois, não há uma discriminação acerca dos 
critérios estabelecidos para discutir o que seria considerado como uma exploração de direito autoral e 
os valores considerados como contraprestação pela prestação de serviços para fins de tributação fede-
ral, o que pode gerar espaço para mais questionamentos no poder judiciário (Simon; Guidi, 2023, p. 5).

Essa imprecisão já foi identificada por Sergio André Rocha (2023), cujo entendimento vai no sen-
tido que para fins de tributação federal, os valores de licenciamento de software somente poderiam 
ser considerados como exploração de direito autoral, não havendo a incidência de PIS/COFINS em 
virtude da interpretação decorrente da ADI 5659 não ser extensiva para a tributação federal.
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Nesse caso, porém, entende-se que não pode haver um tratamento fiscal diferente para tributação 
federal e outro para a tributação municipal e estadual, até porque cria-se um status de insegurança 
jurídica por permitir a existência de diferentes entendimentos na mesma legislação. 

A Receita Federal, por outro lado, considera a existência de uma dupla natureza jurídica dos programas 
de computador para fins de tributação federal, pois, entende que o Licenciamento e Cessão de uso de sof-
tware está abrangido por dois critérios materiais, ou seja, exploração de direito autoral e contraprestação 
de serviços, que compõem diferentes normas de tributação, IRRF e PIS/COFINS importação (Brasil, 2023c).

Além disso, ainda não demonstra a existência de uma ratio decidendi acerca da tributação do 
software, pois, a ADI 5659 ainda não gerou um status de segurança jurídica para criar um precedente 
solido que permite auxiliar na aplicação da legislação tributária. 

O debate existente no julgamento da ADI estava em resolver um conflito de competência tributá-
ria entre Estados e Municípios (Brasil, 2021). Pela legislação brasileira, não há a possibilidade de se 
considerar algo como bem e serviço ao mesmo tempo, pois, além de causar bitributação, haveria uma 
ofensa a discriminação de competências determinadas no texto constitucional que foram planejadas 
justamente com a intenção de afastar essa possibilidade de dupla incidência do ISS e do ICMS sobre 
o mesmo fato, vide a prescrição do art. 156, III da Constituição (Brasil, 1988).

O Supremo, no mesmo julgamento, não entra no mérito da tributação do software e a sua relação 
com o regime jurídico de direitos autorais. Dessa forma, a autoridade fiscal federal teria de interpre-
tar a aplicação da decisão de mérito do acordão para os tributos federais com cautela, até porque 
representa um distinguish, ou seja, uma situação distinta que não permite a aplicação do acordão 
ipsis literis, (Diedrics; Jubanski, 2023, p. 73). 

Visto o exposto, a legislação tributária não confere uma interpretação única para a questão da tri-
butação do software, porque tratar o licenciamento dos programas como como exploração de direito 
autoral é considerar o software como bem móvel, e ao mesmo tempo considera software como serviço. 

Essa dupla natureza jurídica dos programas de computador de bem móvel incorpóreo ou serviço, 
presente na interpretação da Receita Federal para a tributação federal, vai gerar um espaço para 
questionamentos na esfera judicial e administrativa, pois, além não conseguir alcançar a segurança 
jurídica pretendida, demonstra que a tributação sobre os softwares ainda é um assunto que não foi 
inteiramente compreendido pelos aplicadores do direito.

5 CONCLUSÃO

A digitalização da economia demonstra ser um processo irreversível para os vários setores da 
sociedade, mas ainda continua sendo um assunto que gera vários empecilhos para as legislações.

O debate no STF acerca da tributação do software é uma questão que permeia muitas áreas além 
do direito, pois, a discussão pesou acerca das áreas do direito civil, mas também transcendeu para o 
estudo técnico acerca do software, do desenvolvimento tecnológico que acompanhou todo o desen-
volvimento da jurisprudência superior acerca do assunto.
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Nota-se que desde o julgamento do RE 176.625, os posicionamentos dos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal levaram em consideração o elemento do aperfeiçoamento tecnológico do formato de 
comercialização, sendo que os períodos em que havia a venda dos programas de computador armazena-
dos de forma física, os chamados softwares de prateleira eram mercadorias para fins tributários e eram 
diferentes dos softwares customizados, que eram tratados como serviços em termos de tributação.

A partir do momento em que o armazenamento digital passou a ser o formato mais comum de 
comercialização dos programas de computador, houve uma modificação acerca do entendimento da 
natureza jurídica do software, que passou a ser considerado como serviço e a ser tributado como tal. 

A distinção entre softwares de prateleira e customizado for considerada inadequada para fins de 
tributação, ou seja, juridicamente não seria mais considerar software como mercadoria para fins de 
tributação de bens e serviços, conforme julgado na ADI 5659, que poderia dar uma segurança jurídica 
acerca da tributação dos programas de computador.

 No entanto, quando adentra na tributação federal dos programas de computador, há a demons-
tração que a posição do Supremo não acarreta uma segurança jurídica, pois, não consegue esgotar 
a questão, principalmente ao analisar a interpretação realizada pela Receita Federal na SC 107 de 
2023, que realizou uma interpretação acerca da tributação do software a partir da legislação dos 
direitos autorais somada com o entendimento mais atual do Supremo.

 Dessa forma, a legislação autoral coloca os valores decorrentes da cessão e licenciamento de 
software como royalties, que são decorrentes da exploração de direitos autorais, e são tratados como 
bens móveis para efeitos legais, permitindo a incidência do IRRF. Enquanto o tratamento dos valores 
da cessão e licenciamento de software como contraprestação de serviço é interpretar estes como 
prestação de serviço, o que permite a incidência de PIS/COFINS.

A questão é que a forma como a autoridade fiscal publicou essa interpretação causou levanta 
questionamentos, pois, não houve um detalhamento exato de como discriminar, dentre os valores 
decorrentes da cessão de uso ou licenciamento do software, quais aqueles que seriam considerados 
como exploração de direitos autorais e aqueles considerados como contraprestação pela prestação 
de serviços. A forma como a Receita Federal interpretou o entendimento da ADI 5659 para a tributa-
ção federal também carece de maior profundidade.

Mesmo a autoridade fiscal objetive que os dois entendimentos sejam aplicados de forma simultâ-
nea, nota-se que o tema será bastante debatido nas esferas jurídicas, administrativas e na doutrina. 
Além do mais, esse entendimento da Receita Federal é de 2023 e ainda não há um diagnóstico mais 
contundente de sua aplicação pratica.
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