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 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Walber José da Silva (Presidente), Paulo Guilherme Deroulede, Jonathan Barros Vita, Maria da Conceição Arnaldo Jacó, Alexandre Gomes (Relator) e Gileno Gurjão Barreto.
 
 RELATÓRIO  Por bem retratar a matéria tratada no presente processo, transcrevo o relatório produzido pela DRJ de Curitiba:
 Trata o presente processo de Auto de Infração à legislação da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico � CIDE (remessas ao exterior), fls. 328/344, lavrado em 19/08/2010, em decorrência do procedimento de fiscalização autorizado pelo MPF nº 09101002010005734, relativo ao ano calendário de 2005. Por meio do Auto de Infração em epígrafe foi formalizada a exigência no total de R$ 9.742.410,36, já incluídos o principal (R$ 4.171.836,12), a multa de ofício de 75% e os juros de mora calculados até 30/07/2010.
 O trabalho fiscal encontra-se descrito no TERMO DE VERIFICAÇÃO E ENCERRAMENTO PARCIAL de fls. 345/351, aduzindo, em síntese, o seguinte.
 Informa, inicialmente, que foram feitas verificações relativas à Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico (CIDE) incidente sobre remessas ao exterior para pagamento de aquisição de licença de uso ou de direitos de comercialização de programas de computador, no ano de 2005.
 Relata que para apuração do tributo foram feitas três intimações fiscais. No Termo de Intimação n° 01 (05/07/2010), foram solicitados esclarecimentos sobre as remessas para o exterior para pagamento de licenças ou direitos de uso de programas de computador. No Termo de Intimação n° 02 (14/07/2010), a empresa foi solicitada a apresentar os comprovantes de recolhimento da CIDE incidente sobre os valores remetidos para pagamento de aquisição de licença de uso ou de direitos de comercialização de programas de computador, no ano de 2005, ou justificar a falta de recolhimento.No Termo de Intimação n° 03 (05/08/2010), a empresa foi intimada a relacionar todos os valores remetidos a título de pagamento de aquisição de licença de uso ou de direitos de comercialização de programas de computador, no ano de 2005.
 Descreve a Autoridade Fiscal, então, que, conforme se constata na resposta ao Termo de Intimação n° 02, a contribuinte não recolheu a CIDE incidente sobre os valores remetidos para pagamento de aquisição de licença de uso ou de direitos de comercialização de programas de computador, apresentando as seguintes justificativas para o não recolhimento:
 * O decreto n° 4.195/02, que regulamenta o artigo 2o da Lei n° 10.168/00, enumera expressamente os contratos e os tipos de pagamento que estariam sujeitos à CIDE, e que dentre eles não se encontram os pagamentos relativos a aquisição de programas de computador (softwares).
 * A consultoria jurídica do Ministério da Ciência e Tecnologia, através do Parecer CONJUR/MCTPEMA N° 72/2002 e Parecer CONJUR/MCTACF N° 139/2002, exarou a conclusão de que as remessas relativas a direitos autorais alusivas a softwares estão fora da incidência da CIDE, mesmo após a inclusão da expressão �royalties, a qualquer título� no parágrafo 2o da Lei 10.168/00.
 * No mesmo sentido a Associação Brasileira das Empresas de Software publicou os boletins jurídicos Orientador ABES n° Janeiro/01, Janeiro/02 e Fevereiro/03.
 * Por fim, a própria Lei n° 11.452/07 em seu artigo 20, alterando a Lei 10.168/00, estabeleceu literalmente que a contribuição não incide sobre a remuneração pela licença de uso ou de direitos de comercialização ou distribuição de programas de computador, salvo se envolverem a transferência da correspondente tecnologia, com vigência retroativa a 01/jan/06.
 Contudo, entendeu a Autoridade fiscal que os argumentos acima não justificam o não recolhimento da CIDE pelos seguintes motivos:
 * Quanto à alegação de que o Decreto n° 4.195/02 não prevê a incidência sobre os pagamentos de aquisição de software, diz que está explícito no artigo 2º, §2°, da Lei 10.168, de 29 de dezembro de 2000, alterado pela Lei n°. 10.332, de 19.12.2001, a incidência da CIDE sobre royalties.
 * Quanto ao parecer do Ministério da Ciência e Tecnologia e boletins jurídicos da Associação Brasileira das Empresas de Software, afirma que estes não desobrigam a contribuinte do recolhimento da CIDE, que é prevista em Lei.
 * Por fim, diz que o presente auto de infração só abrange os fatos geradores até 31/12/2005, estando, portanto, em consonância com o art. 20 da Lei n° 11.452/07.
 Segundo o �Termo de Verificação e Encerramento Parcial� existem ainda as seguintes informações.
 No item �BASE LEGAL PARA COBRANÇA DA CIDE� é informado que a incidência da CIDE sobre o uso de licenças ou direitos de comercialização de programas de computadores, que se enquadram no conceito de royalties, está prevista no artigo 2º, §2º, da Lei n°. 10.168, de 29/12/2000, alterada pela Lei n°. 10.332, de 19/12/2001. Diz que o artigo 20 da Lei n°. 11.452, de 27 de fevereiro de 2007, determinou a não incidência da CIDE sobre a remuneração pela licença de uso ou de direitos de comercialização ou distribuição de programa de computador. Entretanto, o artigo 21 da mesma lei restringiu os efeitos desta não incidência aos fatos geradores ocorridos a partir 01 de janeiro de 2006. Do exposto, se concluiu que os pagamentos pelo uso das licenças pagos pela fiscalizada, em 2005, estavam sujeitos à incidência da Contribuição.
 (...)
 Cientificada em 19/08/2010, a contribuinte interpôs impugnação em 20/09/2010, alegando, em síntese, o seguinte.
 Requer, inicialmente, que o recurso seja considerado tempestivo.
 Relativamente aos fatos, diz que em razão de suas atividades operacionais a Requerente celebrou contratos de distribuição de software com poderes para distribuir/sublicenciar determinados programas de computador a usuários finais no Brasil. Em decorrência, a Requerente efetua pagamentos ao exterior, a título de direitos autorais. Porém, afirma que na regular consecução de suas atividades, a Requerente teve lavrado contra si o Auto de Infração ora discutido, expondo em diversos itens os fundamentos de fato e de direito que, segundo afirma, demonstrará a sua improcedência.
 Inicialmente, no item (a), alega a decadência do direito de o Fisco constituir os supostos créditos de CIDE relativos a fatos geradores ocorridos até 19/08/2005, uma vez que estes ocorreram há mais de cinco anos. Sustenta que a CIDE se submete à modalidade de lançamento por homologação, disciplinada no artigo 150 do CTN, de modo que se aplica, para fins de cômputo do prazo decadencial, o disposto no seu §4o. Entende, portanto, que como a ciência do Auto de Infração ocorreu em 19/08/2010 a Fiscalização não poderia ter constituído os créditos de CIDE relativos a fatos geradores ocorridos até o dia 19/08/2005 (inclusive aqueles ocorridos nesta data).
 Em seguida, no item (b), argumenta que não há previsão legal para a incidência da CIDE nos contratos de cessão de licença de uso e/ou comercialização de software e a inexistência de transferência de tecnologia. Aduz que a CIDE foi instituída com base no art. 149 da CF/1988, a qual deve servir como instrumento de atuação do Estado em determinado setor econômico. Diz que a atuação interventiva do Estado não é ilimitada, dependendo de justificado motivo. Diante disso, assevera que o Programa de Estímulo à Interação Universidade Empresa para Apoio à Inovação, financiado pelos recursos advindos da CIDE, nos termos da Lei n.° 10.168/2000, objetiva incrementar o desenvolvimento tecnológico nacional. A promoção, o desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacitação tecnológica estão presentes no art. 218 da CF/88. Por tal motivo, entende que tal exação não pode alcançar bens, pessoas ou relações que não digam respeito à ciência ou tecnologia.
 Transcreve, em seguida, o art. 10 do Decreto 4.195/2002, que relaciona as hipóteses de incidência da CIDE em questão. Diz que os contratos de distribuição de software celebrados pela Requerente não se enquadram em nenhum dos casos, já que são relativos à concessão de licença de uso e comercialização de softwares, que corresponde a um direito de autor. Entende, assim, que não há qualquer previsão legal, consoante se verifica da leitura do referido Decreto e das Leis n°s 10.168/00 e 10.332/01, acerca da incidência da CIDE em remessas ao exterior decorrentes do pagamento de direito autoral, como no presente caso.
 Discorda do entendimento da Fiscalização, segundo o qual �licenças ou direitos de comercialização de programas de computadores se enquadram no conceito de royalties�. Argumenta que o art. 2o da Lei n° 9.609/98 (Lei do Software) dispõe que �o regime de proteção à propriedade intelectual de programa de computador é aquele conferido pela legislação de direitos autorais vigentes no País�.
 Argumenta, então, que a simples leitura da legislação aplicável conduz ao entendimento de que o pagamento decorrente do uso de programa de computador deve ser entendido como pagamento de direito autoral e, portanto, protegido pela legislação aplicável.
 Por isso, afirma que se os pagamentos decorrentes de concessão de licença de uso de software são pagamentos de direitos autorais, os quais não se confundem com pagamentos decorrentes de royalties. Aduz que a legislação estabelece clara diferença entre ambos, conforme se depreende da redação do inciso III do artigo 19 e do artigo 22, alínea �d� da Lei n° 4.506/1964:
 Art. 19 Para efeitos de tributação poderão ser distribuídos por mais de um exercício financeiro, os rendimentos percebidos acumuladamente em determinado ano:
 III No caso de 'royalties' e direitos autorais de obras artísticas, didáticas, cientificas urbanísticas, projetos técnicos de construção, instalações ou equipamentos.
 Art. 22. Serão classificados como �royalties� os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruição, exploração de direitos, tais como:
 (...)
 d) exploração de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador do bem ou obra.
 Nesse contexto, entende que os �pagamentos pela exploração de direitos autorais, quando feitos diretamente ao autor ou criador do bem ou obra, não são classificados como royalties. Portanto, estão fora do âmbito de incidência do § 2º do artigo 2º da Lei n. 10.168/2000.� Entende, assim, que as remessa a título de cessão de uso ou licença de software não configuram royalty para os fins da incidência da Contribuição criada pela Lei n. 10.168/2000. Para a Recorrente, esta lei não contém uma definição de royalty, a qual pode ser encontrada no art. 22 da Lei n. 4.506/64, para a aplicação subsidiária à Contribuição em exame.
 Afirma que �o pagamento de licença de uso de software nos casos em que é efetuado diretamente ao autor da obra não configura royalty por expressa exclusão contida na parte final da letra �d� do mencionado art. 22 da Lei 4.506/64�.
 Argumenta, ainda, que o inc. III do art. 19 da Lei n° 4.506/64 menciona isoladamente as expressões �royalties� e �direitos autorais�, o que demonstraria que elas são figuras distintas. Enfim, sustenta que não há outra conclusão �senão a de que direitos autorais decorrentes de licenças de uso e/ou comercialização de software, cuja figura é regulada pela Lei n° 9.609/98, não podem ser confundidos ou equiparados a royalties para qualquer fim, muito menos para fins fiscais�.
 Aduz, ainda, que a Consultoria Jurídica do Ministério da Ciência e Tecnologia já se posicionou acerca da inexigibilidade da CIDE nas remessas ao exterior pelo licenciamento de software, conforme pode se constatar pelos Pareceres CONJUR/MCTPEMA n°. 72/2002 e CONJUR/MCTACF n.° 139/2002.
 Ademais, diz que é fundamental esclarecer que nos contratos de distribuição de software celebrados pela Requerente não há transferência de tecnologia, pressuposto indispensável à incidência da CIDE. Tais contratos prevêem tão somente a sua distribuição, como, inclusive, reconhecido pela Autoridade Fiscal no Auto de Infração. Cita, então, dois Acórdãos (30238763 e 30134753) do antigo Conselho de Contribuinte segundo os quais �só deve haver incidência de CIDE nas hipóteses expressamente descritas no artigo 10 do Decreto n° 4.195/2002, e concluiu-se que as hipóteses de pagamento de direito de autor a residente ou domiciliado no exterior (tais como a tratada no presente caso) não devem sofrer a incidência da CIDE�.
 Em seguida, no item (c), aduz que a Lei 11.452/2007 tem caráter interpretativo. Diz que o Auto de Infração expressamente atesta que o artigo 20 da referida lei determinou a não incidência da CIDE sobre a remuneração pela licença de uso ou de direitos de comercialização de programa de computador. Entretanto, o seu artigo 21 restringiu os efeitos desta não incidência aos fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/2006, de modo que os pagamentos pelo uso das licenças pagos pela fiscalizada, em 2005, estavam sujeitos à incidência da Contribuição. Todavia, entende que tal limite temporal não pode prevalecer.
 Após citar o entendimento de alguns doutrinadores e decisões do STJ, afirma que �pelo fato da Lei 11.452/07 ser interpretativa, seus efeitos retroagem, segundo os ditames do artigo 106,1 do CTN, até o momento da publicação da norma interpretada�. Por isso, entende que não é possível limitar tal interpretação somente para fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/2006.
 No item (d), assevera que a CIDE deve ser instituída por lei complementar.
 Tal afirmativa decorre da remissão expressa feita pelo art. 149 do Texto Constitucional ao inc.III do art. 146, que trata das matérias cuja disciplina obrigatoriamente devem ser regidas por lei complementar. Porém, diz que a CIDE em discussão foi instituída por lei ordinária, o que, por si só, comprovaria a inconstitucionalidade da exação. Tal posição, alega a recorrente, está ressaltada em voto do Ministro Marco Aurélio e de decisão em sede liminar do TRF3.
 A seguir, no item (e), a recorrente destaca os limites de atuação da CIDE (referibilidade e intervenção temporária). Diz que o Programa de Estímulo à Interação Universidade Empresa para Apoio à Inovação, financiado pelos recursos advindos da CIDE, objetiva incrementar o desenvolvimento tecnológico nacional. A promoção, o desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacitação tecnológica estão presentes no artigo 218 do Capítulo IV da Constituição Federal. Assim, argumenta que �ainda que se admita a incidência de contribuição de intervenção no domínio econômico em área ou setor delimitado no contexto constitucional, tal incidência somente seria legítima se fosse possível verificar a existência de benefício específico para o sujeito passivo, ou seja, caso se concretizasse a denominada referibilidade�. No entanto, diz que �os benefícios advindos da sua arrecadação não são direcionados aos seus sujeitos passivos, e sim a toda sociedade�, o que contrariaria o aspecto da referibilidade, que é essencial às CIDE. Além disso, diz que �a natureza da exação impõe também como condição de sua validade a temporariedade de sua exigência, no intuito de incidir apenas e enquanto as irregularidades constatadas estejam sendo sanadas, o que não ocorre no presente caso�.
 No item (f), a Recorrente argumenta que a CIDE em discussão tem natureza de imposto, pois conforme demonstrou ela não possui o aspecto da referibilidade.
 Assim, entende que fica configurada a natureza da exação como imposto, de modo que sua cobrança só será válida se preencher os requisitos do art. 154, I, da CF/1988.
 No item (g), a recorrente alega que a CIDE e o Imposto de Renda na Fonte (IRF) têm o mesmo fato gerador e a mesma base de cálculo, situação que configuraria o bis in idem, o que é vedado pela Constituição Federal.
 Na sequência, no item (h), alega que há conflito material da CIDE em questão com a EC n.° 33/01. Diz que a base de cálculo da CIDE, descrita no art. 2°, § 2°, da Lei 10.168/2000, conflita com o disposto no art. 149, § 2°, inciso III, da CF/1988. Aduz que o referido dispositivo constitucional determinou que este tributo poderá ter como base de cálculo somente o faturamento, a receita bruta, o valor da operação ou o valor aduaneiro. Diz que o STF já definiu que se trata, no caso, de exigência que atinge a �renda� e não uma das quatro hipóteses prevista pelo art. 149, §2°, inciso III. Conclui que o artigo 2°, §2°, da Lei n.° 10.168/00, foi tacitamente revogado pela EC 33/01, bem como que a Lei n.° 10.332/01, publicada posteriormente à EC 33/01, é inconstitucional.
 No item (i), explica a impossibilidade de vinculação de receita a fundo, conforme dispõe o art. 167, IV, da CF/1988. Afirma que a Lei n.° 10.168/2000 determina que o produto da arrecadação da CIDE será destinado ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico (FNDCT). Entende que, por ter natureza de imposto, não poderia haver tal vinculação, o que a torna, também por esse motivo, inconstitucional.
 No item (j), diz que a CIDE ofende as normas do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) e do Acordo Geral sobre o Comércio de Serviços (GATS), segundo os quais, o Brasil não poderia tributar produtos ou serviços provenientes do exterior de forma distinta daquela aplicável aos similares nacionais.
 Em seguida, defende-se da aplicação da multa e dos juros aplicados, alegando que a multa de ofício possui caráter confiscatório, além do que é inaplicável a taxa SELIC para o cálculo dos juros de mora. Ressalta ainda que a multa não tem natureza tributária, não havendo, pois, razão para ser aplicada a taxa de juros SELIC sobre o seu valor.
 Pede que seja julgado totalmente improcedente o Auto de Infração, além de protestar pela produção de todas provas admitidas em Direito ou, ainda, a realização de perícia, caso se façam necessárias tais providências.
 É o relatório A par dos argumentos lançados na defesa apresentada, a DRJ entendeu por bem indeferir a Impugnação, em decisão que assim ficou ementada:
 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO CIDE Ano calendário: 2005 CIDE. REMESSAS AO EXTERIOR. ROYALTIES. CONTRATOS DE LICENÇA DE USO DE SOFTWARE.
 No período fiscalizado, a empresa signatária de contratos de cessão ou licença de uso de programa de computador (software), independentemente da transferência de tecnologia, enquadrase na condição de sujeito passivo da CIDE, no que concerne às remessas efetuadas ao exterior sob a forma de remuneração ou royalties.
 NÃO TRANSFERÊNCIA DE TECNOLOGIA. NÃO INCIDÊNCIA. FATOS GERADORES A PARTIR DE 01/01/2006. IRRETROATIVIDADE.
 Somente a partir de 1º de janeiro de 2006, em razão do disposto nos arts.20 e 21 da Lei nº 11.452, de 2007, deixou de incidir a CIDE sobre as operações sem transferência de tecnologia, relativas às remessas para o exterior, decorrentes de contratos de licença de uso ou de direitos de comercialização ou distribuição de programa de computador (software).
 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Ano calendário:2005 DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTAGEM DO PRAZO. REGRA.
 Nos termos do art. 150, § 4º do CTN, existindo pagamento suscetível de ser homologado, o prazo decadencial deve ser contado a partir da ocorrência do fato gerador; em não havendo pagamento, a contagem deve ocorrer segundo a regra do art. 173, I, do CTN.
 INFRAÇÃO TRIBUTÁRIA. PENALIDADE. MULTA DE OFÍCIO.
 Detectada infração à legislação tributária, consistente na falta de declaração/recolhimento de tributos federais ou mesmo sua insuficiência, impõe-se a aplicação da multa de ofício, no percentual de 75% sobre os valores devidos constituídos pela auditoria fiscal, nos termos do artigo 44, da Lei nº 9.430, de 1996 (inciso I).
 JUDICIÁRIO. CONSTITUCIONALIDADE/LEGALIDADE.
 As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de argüições de inconstitucionalidade e ilegalidade, de competência exclusiva do Poder Judiciário, restringindo-se o contencioso administrativo ao controle de legalidade dos atos praticados pelos agentes do fisco.
 DECISÕES JUDICIAIS. EFEITOS.
 As decisões judiciais, excetuando-se as súmulas e/ou sentenças prolatadas pelo STF sobre a inconstitucionalidade das normas legais, não vinculam as instâncias julgadoras, restringindo-se às matérias e às partes envolvidas no litígio.
 JUROS MORATÓRIOS. TAXA SELIC.
 Nos termos da legislação em vigor, os juros são calculados pela taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia para títulos federais aplicada sobre o valor principal do tributo.
 PERÍCIA. PEDIDO NÃO FORMULADO.
 Considera-se não formulado o pedido de perícia que não indica os quesitos referentes aos exames desejados, assim como, não menciona o nome, endereço e a qualificação profissional de seu perito.
 Impugnação Improcedente Crédito Tributário Mantido Contra esta decisão foi apresentado Recurso Voluntário onde são reprisados os argumentos lançados na impugnação apresentada.
 É o relatório.
 VOTO VENCEDOR
 Conselheiro Paulo Guilherme Déroulède, Redator-Designado.
 Dentre os vários argumentos desenvolvidos pela recorrente, destaca-se a análise da Solução de Divergência nº 27, de 2008. Sua ementa dispõe que:
 �não estão sujeitos à incidência de Imposto de Renda na Fonte (IRRF) nem à incidência da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico (Cide) os valores remetidos ao exterior em pagamento pela aquisição ou pela licença de direitos de comercialização de software sob a modalidade de cópias múltiplas (�software de prateleira�).�
 Destaca-se que a solução foi decidida com base no RE nº 176.626/SP e assim dispôs em seu item 22:
 �A segunda parte da Solução de Consulta nº 169, de 19 de setembro de 2003, da 8ª Região Fiscal, estabelece argumentação de que, por serem royalties, as remessas estariam sujeitas à incidência da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico (Cide), com base no art.. 2º da Lei nº 10.168, de 29 de dezembro de 2000, combinado com o Decreto nº 3.949, de 03 de outubro de 2001. Tal interpretação é inconsistente com o RE nº 176.626-3 (SP) do STF, que negou a condição de licenciado ou de cessionário de licença de uso ao comerciante que revende cópias múltiplas de software, não reconhecendo a classificação de royalties às remessas em pagamento naquelas hipóteses.�
 Por oportuno, transcreve-se parte da ementa do RE nº 176.626/SP:
 � EMENTA: 
 . III. Programa de computador ("software"): tratamento tributário: distinção necessária. Não tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpóreo, sobre as operações de "licenciamento ou cessão do direito de uso de programas de computador" " matéria exclusiva da lide ", efetivamente não podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, não resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidência do ICMS a circulação de cópias ou exemplares dos programas de computador produzidos em série e comercializados no varejo - como a do chamado "software de prateleira" (off the shelf) - os quais, materializando o corpus mechanicum da criação intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.� (grifo nosso)
 Ao final, o ministro relator concluiu: 
 �O comerciante que adquire exemplares para revenda, mantendo-os em estoque ou expondo-os em sua loja, não assume a condição de licenciado ou cessionário dos direitos de uso, que, em conseqüência, não pode transferir ao comprador: sua posição, aí, é a mesma do vendedor de livros ou de discos, que não negocia com os direitos do autor, mas com o corpus mechanicum de obra intelectual que nele se materializa.�
 Com fulcro neste voto, entendeu-se, na Solução de Divergência nº 27, de 2008, que os pagamentos pela aquisição ou licença dos direitos de comercialização dos softwares de cópias múltiplas (prateleiras) não estariam sujeitos à incidência da CIDE, ressalvando, porém, a modalidade de licenciamento de cópia única, conforme excerto abaixo:
 �Ressalte-se que a Portaria MF nº 181, de 28 de setembro de 1989, já determinava que os rendimentos correspondentes a direitos autorais pagos a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior na aquisição de programas de computadores - software, para distribuição e comercialização no País ou para uso próprio, sob a modalidade de cópia única, fossem tributados na forma dos arts. 554 e 555, inciso I, do Regulamento do Imposto sobre a Renda, aprovado pelo Decreto nº 85.450, de 04.12.1980-RIR/1980 :
 �Portaria MF nº 181, de 28 de setembro de 1989. 
 Dispõe sobre a tributação dos rendimentos correspondentes a direitos autorais na aquisição de "software", pagos a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior 1. Serão tributados na forma dos arts. 554 e 555, I, do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto nº 85.450, de 4 de dezembro de 1980 - RIR/80, os rendimentos correspondentes a direitos autorais pagos a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior na aquisição de programas de computadores - "software"', para distribuição e comercialização no País ou para uso próprio, sob a modalidade de cópia única.� (grifo nosso).
 Decreto nº 85.450, de 1980:
 ART. 554 - Estão sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste Título, os rendimentos e os ganhos de capital provenientes de fontes situadas no País, quando percebidos:I - pelas pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas no exterior (Decreto-lei nº 5.844/43, art. 97, a);II - pelos residentes no País que estiverem ausentes no exterior por mais de 12 (doze) meses, salvo os mencionados no artigo 527 e os que optarem pela condição de residentes no País, nos termos dos §§ 1º e 3º do artigo 13 (Decreto-lei nº 5.844/43, art. 97, b);III - pelos residentes no exterior que permanecerem no território nacional por menos de 12 (doze) meses (Decreto-lei nº 5.844/43, art. 97, c);IV - pelos contribuintes que continuarem a perceber rendimentos produzidos no País, a partir da data em que for requerida a certidão, no caso previsto no artigo 13 (Lei nº 3.470/58, art. 17, § 3º).§ único - Nos casos de falecimento da pessoa física ou domiciliada no exterior, o imposto na fonte será recolhido em nome do espólio até a homologação da partilha ou a adjudicação dos bens.ver. RIR94-Arts. 636 a 836 Capítulo II - INCIDÊNCIAS Art. 555 - Estão sujeitos ao desconto do imposto na fonte:I - à alíquota de 25% (vinte e cinco por cento), os rendimentos percebidos pelas pessoas físicas ou jurídicas a que se refere o art. anterior, inclusive os auferidos em operações de curto prazo e os ganhos de capital relativos a investimentos em moeda estrangeira, excetuados os de que tratam os incisos II e III (Lei nº 3.470/58, art. 77, e Decreto-lei nº 1.401/75, art. 4º);�
 A decisão caminhou no sentido de que a licença para comercialização de software de prateleira ou de cópias múltiplas não sofre a incidência de CIDE. Destarte, torna-se necessário verificar se os contratos firmados pela recorrente tratam de softwares de prateleiras ou não, ou seja, se estão preponderantes as características de comercialização de mercadoria ou as de exploração de direitos autorais, mediante contrato de licenciamento para distribuição de programa de computador.
 Da análise dos contratos juntados aos autos, dúvidas surgiram quanto à caracterização de alguns contratos. Para dirimi-las, propõe-se a conversão deste julgamento em diligência para que a recorrente esclareça/apresente os seguintes pontos:
 CONTRATO COM A MICROSOFT (MS) � fls. 615 a 694 
 1. Juntar as tabelas de sistemas de clientes, mencionadas na alínea �e� do item 1. Definições do Documento de Condições do Negócio, fl. 635;
 2. Como são recebidas as licenças para serem instalados no sistema de Cliente, descritas no item 2. Concessão de licença, fl. 652? A recorrente recebe as licenças em meio físico (CD, DVD etc)? Se sim, como ocorre o desembaraço aduaneiro? São mediante cópias-master? Anexar documentação exemplificativa que comprove as respostas;
 3. Como a recorrente adquire e recebe a unidade de APM e o COA mencionados no item 2. Concessão de licença, fl. 652? Há distribuição de cópias de APM e de meios de recuperação, de que tratam as alíneas c(i) e c(ii) do item 2. Concessão de licença, fl. 652, mediante reprodução pela recorrente? São de alguma forma modificados pela recorrente, seja por tradução para o português? Ou já são recebidos em português? São enviados pelos reprodutores autorizados?
 4. Esclarecer de que se trata o item d(ii), constante do item 2. Concessão de licença, fl. 652;
 5. O que quer dizer a alínea (h) (i) ao estipular que a Empresa poderá usar o OPK separadamente ou com uma imagem de software fornecida por um Cliente ..., constante do item 2. Concessão de licença, fl 653;
 6. Que significa software de downgrade?
 7. Esclarecer de que se trata a disposição da alínea (h) (iv), fl. 653?
 8. Em alguma situação a recorrente reproduz um meio de recuperação ou uma cópia de produto em CD-ROM?
 9. Que são instaladores terceirizados pelo OEM, de que trata a alínea (p) (ii), fl. 654;
 10. Qual a diferença entre produtos licenciados em base por sistema e produtos licenciados em base por cópia, mencionados no item 3. Royalties, fl. 654? Como são adquiridos estes produtos, há remessas de cópias pela Microsoft em meio físico? 
 11. Há pagamentos realizados quando do envio das licenças pela Microsoft ou apenas quando a recorrente distribui/sublicencia aos usuários finais?
 12. Juntar as Tabelas de Produtos/taxas de royalties relativos aos contratos apresentados, juntamente com exemplos dos relatórios e dos pagamentos mencionados no item 3. Royalties, fl. 654;
 13. A recorrente realiza algum distribuição de licenças não previamente instaladas nos equipamentos vendidos pela recorrente? 
 14. De que situação trata o disposto na alínea (h) (ii), fl. 692, ao mencionar a solicitação de imagem customizada por Cliente Usuário Final?
 15. Houve algum situação de engenharia reversa, descompilação ou desmontagem prevista na alínea (e) do item 2. Restrição para Concessão de Licenças, fl. 634?
 16. Que significa licenciar ou distribuir rótulo privado, de que trata a alínea (i)(i), fl. 635?
 17. Qual a finalidade das disposições relativas a marcas de terceiros, constantes nas alíneas (i)(iii) e (i)(iv), fl. 635;
 18. Esclarecer a definição de Licença Excluída, se possível com exemplos, mencionada na alínea (l), fl. 636;
 19. Que significa a cobrança por produtos identificadas como Tipo I ou cobrança por remessa e Tipo II ou cobrança por relatório OEM, de que trata o item 3. Pagamentos e Relatórios, fl. 636? Qual foi utilizada nos contratos apresentados? Qual a relação deste tipo de cobrança com licenciamento por sistema e por cópia?
 20. Qual a finalidade da auditoria prevista no item 4. Auditoria, fl. 638?
 21. Esclarecer se o pagamento a que se refere a alínea (g), do item 2. Restrições para Concessão de Licença, fl. 635, é o relativo aos royalties de que trata o item 3, fl. 636;
 22. Esclarecer como são emitidas as notas fiscais relativas às vendas dos softwares. Juntar documentação exemplificativa para cada tipo de procedimento. 
 23. Qual é a diferença entre um software do sistema operacional MS adquirido por um usuário no varejo (em mercados, livrarias e mesmo pela internet), e aquele instalado nos equipamentos de informática produzidos por fabricantes autorizados pela MS ?
 24. Pode-se dizer que os contratos da MS com fabricantes de equipamentos de informática que utilizam seus sistemas operacionais embarcados em seus produtos, são padronizados? É possível a alteração nos termos do contrato assinado com a MS? É permitido qualquer tipo de alteração ou customização nos sistemas operacionais MS embarcados? Explique e identifique no contrato
 CONTRATO COM A EDUSOFT � fls. 695: 
 1. Como a recorrente recebe os produtos da EDUSOFT, meio físico (CD, DVD etc) ou outro? Se físico, informar como ocorreu o desembaraço aduaneiro;
 2. De que se tratam as operações de bundling, mencionadas no item 2.3, fl. 719?
 3. De acordo com o item 3. Aceitação para o Território e Produção, Requisitos, a EDUSOFT fornecerá cópias-master, cabendo à recorrente a tradução para o português e reprodução em CD´s ou DVD´s?
 4. No Anexo I, fl. 725, que significam:
 * Pagamento de uma estação e licença de site;
 * Pagamento por Conjunto estação única;
 5. Qual a diferença entre os produtos sujeitos a preço de transferência (itens 1 a 5 do Anexo I) e a royalties (itens 6 e 7 do Anexo I)?
 Após apresentadas as respostas acima, deve a autoridade fiscal elaborar relatório fiscal, facultando à recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar sobre o relatório elaborado, nos termos do parágrafo único do artigo 35 do Decreto nº 7.574, de 2011.
 (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède
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Por bem retratar a matéria tratada no presente processo, transcrevo o relatdrio
produzido pela DRJ de Curitiba:

Trata o presente processo de Auto de Infracdo a legislagdo da
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico — CIDE
(remessas ao exterior), fls. 328/344, lavrado em 19/08/2010, em
decorréncia do procedimento de fiscalizagdo autorizado pelo MPF n°
09101002010005734, relativo ao ano calendario de 2005. Por meio do
Auto de Infracdo em epigrafe foi formalizada a exigéncia no total de
R3$ 9.742.410,36, ja incluidos o principal (R$ 4.171.836,12), a multa de
oficio de 75% e os juros de mora calculados até 30/07/2010.

O trabalho fiscal encontra-se descrito no TERMO DE VERIFICACAO
E ENCERRAMENTO PARCIAL de fls. 345/351, aduzindo, em sintese, o
seguinte.

Informa, inicialmente, que foram feitas verificacoes relativas a
Contribui¢cdo de Intervengdo no Dominio Econémico (CIDE) incidente
sobre remessas ao exterior para pagamento de aquisi¢do de licenga de
uso ou de direitos de comercializa¢do de programas de computador, no
ano de 2005.

Relata que para apuragdo do tributo foram feitas trés intimagoes
fiscais. No Termo de Intimagao n° 01 (05/07/2010), foram solicitados
esclarecimentos sobre as remessas para o exterior para pagamento de
licengas ou direitos de uso de programas de computador. No Termo de
Intimagdo n° 02 (14/07/2010), a empresa foi solicitada a apresentar os
comprovantes de recolhimento da CIDE incidente sobre os valores
remetidos para pagamento de aquisicdo de licen¢a de uso ou de
direitos de comercializa¢do de programas de computador, no ano de
2005, ou justificar a falta de recolhimento.No Termo de Intimagdo n°
03 (05/08/2010), a empresa foi intimada a relacionar todos os valores
remetidos a titulo de pagamento de aquisi¢do de licenca de uso ou de
direitos de comercializa¢do de programas de computador, no ano de
2005.

Descreve a Autoridade Fiscal, entdo, que, conforme se constata na
resposta ao Termo de Intimagdo n° 02, a contribuinte ndo recolheu a
CIDE incidente sobre os valores remetidos para pagamento de
aquisi¢cdo de licen¢a de uso ou de direitos de comercializagdo de
programas de computador, apresentando as seguintes justificativas
para o ndo recolhimento:

* O decreto n° 4.195/02, que regulamenta o artigo 20 da Lei n°
10.168/00, enumera expressamente oS contratos e o0s tipos de
pagamento que estariam sujeitos a CIDE, e que dentre eles ndo se
encontram os pagamentos relativos a aquisi¢cdo de programas de
computador (softwares).

* A consultoria juridica do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, através
do Parecer CONJUR/MCTPEMA N° 72/2002 e Parecer
CONJUR/MCTACF N° 139/2002, exarou a conclusdo de que as
remessasrelativasa’ direitos autorais alusivas a softwares estdo fora
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da incidéncia da CIDE, mesmo apos a inclusdo da expressdo
“royalties, a qualquer titulo” no paragrafo 2o da Lei 10.168/00.

* No mesmo sentido a Associagdo Brasileira das Empresas de Software
nublicou os boletins juridicos Orientador ABES n° Janeiro/01l,
Janeiro/02 e Fevereiro/03.

* Por fim, a propria Lei n® 11.452/07 em seu artigo 20, alterando a Lei
10.168/00, estabeleceu literalmente que a contribui¢do ndo incide
sobre a remunera¢do pela licenca de uso ou de direitos de
comercializagdo ou distribui¢do de programas de computador, salvo se
envolverem a transferéncia da correspondente tecnologia, com
vigéncia retroativa a 01/jan/06.

Contudo, entendeu a Autoridade fiscal que os argumentos acima ndo
Justificam o ndo recolhimento da CIDE pelos seguintes motivos:

* Quanto a alegagcdo de que o Decreto n° 4.195/02 ndo prevé a
incidéncia sobre os pagamentos de aquisi¢do de software, diz que estd
explicito no artigo 2°, §2° da Lei 10.168, de 29 de dezembro de 2000,
alterado pela Lei n°. 10.332, de 19.12.2001, a incidéncia da CIDE
sobre royalties.

* Quanto ao parecer do Ministério da Ciéncia e Tecnologia e boletins

juridicos da Associa¢do Brasileira das Empresas de Software, afirma
que estes ndo desobrigam a contribuinte do recolhimento da CIDE, que
é prevista em Lei.

* Por fim, diz que o presente auto de infracdo so abrange os fatos
geradores até 31/12/2005, estando, portanto, em consondncia com o
art. 20 da Lei n°® 11.452/07.

Segundo o “Termo de Verificacdo e Encerramento Parcial” existem
ainda as seguintes informagoes.

No item “BASE LEGAL PARA COBRANCA DA CIDE” é informado
que a incidéncia da CIDE sobre o uso de licengas ou direitos de
comercializagdo de programas de computadores, que se enquadram no
conceito de royalties, esta prevista no artigo 2°, §2°, da Lei n°. 10.168,
de 29/12/2000, alterada pela Lei n°. 10.332, de 19/12/2001. Diz que o
artigo 20 da Lei n°. 11.452, de 27 de fevereiro de 2007, determinou a
ndo incidéncia da CIDE sobre a remuneragdo pela licengca de uso ou
de direitos de comercializagdo ou distribui¢do de programa de
computador. Entretanto, o artigo 21 da mesma lei restringiu os efeitos
desta ndo incidéncia aos fatos geradores ocorridos a partir 01 de
janeiro de 2006. Do exposto, se concluiu que os pagamentos pelo uso
das licengcas pagos pela fiscalizada, em 2005, estavam sujeitos a
incidéncia da Contribuicdo.

()

Cientificada em 19/08/2010, a contribuinte interpds impugnac¢do em
20/09/2010, alegando, em sintese, o seguinte.

Requer, inicialmente, que o recurso seja considerado tempestivo.
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Relativamente aos fatos, diz que em razdo de suas atividades
operacionais a Requerente celebrou contratos de distribuicdo de
software com poderes para distribuir/sublicenciar determinados
programas de computador a usudrios finais no Brasil. Em decorréncia,
@ Requerente efetua pagamentos ao exterior, a titulo de direitos
aviorais. Porém, afirma que na regular consecugdo de suas atividades,
a Requerente teve lavrado contra si o Auto de Infra¢do ora discutido,
expondo em diversos itens os fundamentos de fato e de direito que,
segundo afirma, demonstrara a sua improcedéncia.

Inicialmente, no item (a), alega a decadéncia do direito de o Fisco
constituir os supostos créditos de CIDE relativos a fatos geradores
ocorridos até 19/08/2005, uma vez que estes ocorreram hd mais de
cinco anos. Sustenta que a CIDE se submete a modalidade de
langamento por homologacao, disciplinada no artigo 150 do CTN, de
modo que se aplica, para fins de computo do prazo decadencial, o
disposto no seu $4o. Entende, portanto, que como a ciéncia do Auto de
Infra¢do ocorreu em 19/08/2010 a Fiscalizagdo ndo poderia ter
constituido os créditos de CIDE relativos a fatos geradores ocorridos
até o dia 19/08/2005 (inclusive aqueles ocorridos nesta data).

Em seguida, no item (b), argumenta que ndo ha previsdo legal para a
incidéncia da CIDE nos contratos de cessdo de licenca de uso e/ou
comercializagdo de software e a inexisténcia de transferéncia de
tecnologia. Aduz que a CIDE foi instituida com base no art. 149 da
CF/1988, a qual deve servir como instrumento de atuac¢do do Estado
em determinado setor economico. Diz que a atuagdo interventiva do
Estado ndo é ilimitada, dependendo de justificado motivo. Diante disso,
assevera que o Programa de Estimulo a Intera¢do Universidade
Empresa para Apoio a Inovagdo, financiado pelos recursos advindos
da CIDE, nos termos da Lei n.° 10.168/2000, objetiva incrementar o
desenvolvimento tecnologico nacional. A promogdo, o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnologica estdo presentes no
art. 218 da CF/88. Por tal motivo, entende que tal exagdo ndo pode
alcancgar bens, pessoas ou relagbes que ndo digam respeito a ciéncia
ou tecnologia.

Transcreve, em seguida, o art. 10 do Decreto 4.195/2002, que
relaciona as hipoteses de incidéncia da CIDE em questdo. Diz que os
contratos de distribuicdo de software celebrados pela Requerente ndo
se enquadram em nenhum dos casos, jd que sdo relativos a concessdo
de licenga de uso e comercializagdo de softwares, que corresponde a
um direito de autor. Entende, assim, que ndo ha qualquer previsdo
legal, consoante se verifica da leitura do referido Decreto e das Leis
n® 10.168/00 e 10.332/01, acerca da incidéncia da CIDE em remessas
ao exterior decorrentes do pagamento de direito autoral, como no
presente caso.

Discorda do entendimento da Fiscalizacdo, segundo o qual “licencas
ou direitos de comercializagdo de programas de computadores se
enquadram no conceito de royalties”. Argumenta que o art. 20 da Lei
n° 9.609/98 (Lei do Software) dispoe que “o regime de prote¢do a
propriedade intelectual de programa de computador é aquele conferido
pela legisla¢do de direitos autorais vigentes no Pais”.
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Argumenta, entdo, que a simples leitura da legislac¢do aplicavel conduz
ao entendimento de que o pagamento decorrente do uso de programa
de computador deve ser entendido como pagamento de direito autoral
e, portanto, protegido pela legislacdo aplicavel.

Por isso, afirma que se os pagamentos decorrentes de concessdo de
liceng¢a de uso de software sdo pagamentos de direitos autorais, os
quais ndo se confundem com pagamentos decorrentes de royalties.
Aduz que a legislagdo estabelece clara diferenca entre ambos,
conforme se depreende da redagdo do inciso Il do artigo 19 e do
artigo 22, alinea “d” da Lei n° 4.506/1964:

Art. 19 Para efeitos de tributagdo poderdo ser distribuidos por mais de
um exercicio financeiro, os rendimentos percebidos acumuladamente
em determinado ano:

III No caso de 'royalties' e direitos autorais de obras artisticas,
didaticas, cientificas urbanisticas, projetos técnicos de construgdo,
instalagoes ou equipamentos.

Art. 22. Serdo classificados como “royalties” os rendimentos de
qualquer espécie decorrentes do uso, fruicdo, exploragdo de direitos,
tais como:

()

d) exploragdo de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor
ou criador do bem ou obra.

Nesse contexto, entende que os ‘pagamentos pela exploragcdo de
direitos autorais, quando feitos diretamente ao autor ou criador do
bem ou obra, ndo sdo classificados como royalties. Portanto, estdo fora
do dmbito de incidéncia do § 2° do artigo 2° da Lei n. 10.168/2000.”
Entende, assim, que as remessa a titulo de cessdo de uso ou licenga de
software ndo configuram royalty para os fins da incidéncia da
Contribuicdo criada pela Lei n. 10.168/2000. Para a Recorrente, esta
lei ndo contém uma defini¢do de royalty, a qual pode ser encontrada no
art. 22 da Lei n. 4.506/64, para a aplicagdo subsidiaria a Contribui¢do
em exame.

Afirma que “o pagamento de licenga de uso de software nos casos em
que é efetuado diretamente ao autor da obra ndo configura royalty por
expressa exclusdo contida na parte final da letra ‘d’ do mencionado
art. 22 da Lei 4.506/64 .

Argumenta, ainda, que o inc. Il do art. 19 da Lei n° 4.506/64
menciona isoladamente as expressoes ‘“royalties” e ‘“direitos
autorais”, o que demonstraria que elas sdo figuras distintas. Enfim,
sustenta que ndo ha outra conclusdo “sendo a de que direitos autorais
decorrentes de licengas de uso e/ou comercializacdo de software, cuja
figura ¢ regulada pela Lei n° 9.609/98, ndo podem ser confundidos ou
equiparados a royalties para qualquer fim, muito menos para fins
fiscais”.

Aduz, ainda, que a Consultoria Juridica do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia’ja) se posicionou acerca da inexigibilidade da CIDE nas
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remessas ao exterior pelo licenciamento de software, conforme pode se
constatar pelos Pareceres CONJUR/MCTPEMA n°. 72/2002 e
CONJUR/MCTACF n.° 139/2002.

Ademais, diz que é fundamental esclarecer que nos contratos de
distiibui¢do de software celebrados pela Requerente ndo ha
{ransferéncia de tecnologia, pressuposto indispensavel a incidéncia da
CIDE. Tais contratos prevéem tdo somente a sua distribui¢do, como,
inclusive, reconhecido pela Autoridade Fiscal no Auto de Infracdo.
Cita, entdo, dois Acorddos (30238763 e 30134753) do antigo Conselho
de Contribuinte segundo os quais “so deve haver incidéncia de CIDE
nas hipoteses expressamente descritas no artigo 10 do Decreto n°
4.195/2002, e concluiu-se que as hipoteses de pagamento de direito de
autor a residente ou domiciliado no exterior (tais como a tratada no
presente caso) ndo devem sofrer a incidéncia da CIDE”.

Em seguida, no item (c), aduz que a Lei 11.452/2007 tem caradter
interpretativo. Diz que o Auto de Infracdo expressamente atesta que o
artigo 20 da referida lei determinou a ndo incidéncia da CIDE sobre a
remunerac¢do pela licenga de uso ou de direitos de comercializa¢do de
programa de computador. Entretanto, o seu artigo 21 restringiu os
efeitos desta ndo incidéncia aos fatos geradores ocorridos a partir de
01/01/2006, de modo que os pagamentos pelo uso das licencas pagos
pela fiscalizada, em 2005, estavam sujeitos a incidéncia da
Contribui¢do. Todavia, entende que tal limite temporal ndo pode
prevalecer.

Apds citar o entendimento de alguns doutrinadores e decisoes do STJ,
afirma que “pelo fato da Lei 11.452/07 ser interpretativa, seus efeitos
retroagem, segundo os ditames do artigo 106,1 do CTN, até o momento
da publicag¢do da norma interpretada”. Por isso, entende que ndo é
possivel limitar tal interpretagdo somente para fatos geradores
ocorridos a partir de 01/01/2006.

No item (d), assevera que a CIDE deve ser instituida por lei
complementar.

Tal afirmativa decorre da remissdo expressa feita pelo art. 149 do
Texto Constitucional ao inc.Ill do art. 146, que trata das matérias cuja
disciplina obrigatoriamente devem ser regidas por lei complementar.
Porém, diz que a CIDE em discussdo foi instituida por lei ordindria, o
que, por si sO, comprovaria a inconstitucionalidade da exacdo. Tal
posicdo, alega a recorrente, estd ressaltada em voto do Ministro Marco
Aurélio e de decisdo em sede liminar do TRF3.

A seguir, no item (e), a recorrente destaca os limites de atuagdo da
CIDE (referibilidade e intervengdo tempordaria). Diz que o Programa
de Estimulo a Intera¢do Universidade Empresa para Apoio a Inovagao,
financiado pelos recursos advindos da CIDE, objetiva incrementar o
desenvolvimento tecnologico nacional. A promog¢do, o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacita¢do tecnologica estdo presentes no
artigo 218 do Capitulo 1V da Constitui¢do Federal. Assim, argumenta
que “ainda que se admita a incidéncia de contribuicdo de interven¢do
no dominio economico em drea ou setor delimitado no contexto
constitucional,ctal incidéncia somente seria legitima se fosse possivel
verificar a existéncia de-beneficiorespecificoipara-o:sujeito passivo, ou
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seja, caso se concretizasse a denominada referibilidade”. No entanto,
diz que “os beneficios advindos da sua arrecada¢do ndo sdo
direcionados aos seus sujeitos passivos, e sim a toda sociedade”, o que
contrariaria o aspecto da referibilidade, que é essencial as CIDE. Aléem
disso, diz que “‘a natureza da exagdo impoe também como condi¢do de
sua validade a temporariedade de sua exigéncia, no intuito de incidir
upenas e enquanto as irregularidades constatadas estejam sendo
sanadas, o que ndo ocorre no presente caso”.

No item (f), a Recorrente argumenta que a CIDE em discussdo tem
natureza de imposto, pois conforme demonstrou ela ndo possui o
aspecto da referibilidade.

Assim, entende que fica configurada a natureza da exag¢do como
imposto, de modo que sua cobranca so sera valida se preencher os
requisitos do art. 154, I, da CF/1988.

No item (g), a recorrente alega que a CIDE e o Imposto de Renda na
Fonte (IRF) tém o mesmo fato gerador e a mesma base de calculo,
situagdo que configuraria o bis in idem, o que ¢ vedado pela
Constituicdo Federal.

Na sequéncia, no item (h), alega que ha conflito material da CIDE em
questdo com a EC n.° 33/01. Diz que a base de calculo da CIDE,
descrita no art. 2°, § 2°, da Lei 10.168/2000, conflita com o disposto no
art. 149, § 2°, inciso I, da CF/1988. Aduz que o referido dispositivo
constitucional determinou que este tributo podera ter como base de
calculo somente o faturamento, a receita bruta, o valor da opera¢do ou
o valor aduaneiro. Diz que o STF ja definiu que se trata, no caso, de
exigéncia que atinge a “renda” e ndo uma das quatro hipoteses
prevista pelo art. 149, §2°, inciso I1I. Conclui que o artigo 2°, §2° da
Lei n.° 10.168/00, foi tacitamente revogado pela EC 33/01, bem como
que a Lei n.° 10.332/01, publicada posteriormente a EC 33/01, é
inconstitucional.

No item (i), explica a impossibilidade de vinculagdo de receita a fundo,
conforme dispoe o art. 167, 1V, da CF/1988. Afirma que a Lei n.°
10.168/2000 determina que o produto da arrecadagdo da CIDE sera
destinado ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnologico (FNDCT). Entende que, por ter natureza de imposto, ndo
poderia haver tal vinculagcdo, o que a torna, também por esse motivo,
inconstitucional.

No item (j), diz que a CIDE ofende as normas do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (GATT) e do Acordo Geral sobre o Comércio de
Servigos (GATS), segundo os quais, o Brasil ndo poderia tributar
produtos ou servigos provenientes do exterior de forma distinta
daquela aplicavel aos similares nacionais.

Em seguida, defende-se da aplicagdo da multa e dos juros aplicados,
alegando que a multa de oficio possui carater confiscatorio, aléem do
que ¢ inaplicavel a taxa SELIC para o cdlculo dos juros de mora.
Ressalta ainda que a multa ndo tem natureza tributdria, ndo havendo,
pois, razdo para ser aplicada a taxa de juros SELIC sobre o seu valor.
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Pede que seja julgado totalmente improcedente o Auto de Infragdo,
além de protestar pela produgdo de todas provas admitidas em Direito
ou, ainda, a realiza¢do de pericia, caso se facam necessarias tais
providéncias.

E o relatorio A par dos argumentos lancados na defesa apresentada, a
DRJ entendeu por bem indeferir a Impugnagdo, em decisdo que assim
ficou ementada:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO CIDE Ano calendario: 2005 CIDE. REMESSAS AO
EXTERIOR. ROYALTIES. CONTRATOS DE LICENCA DE USO DE
SOFTWARE.

No periodo fiscalizado, a empresa signatdria de contratos de cessdo ou
licenca de wuso de programa de computador (software),
independentemente da transferéncia de tecnologia, enquadrase na
condi¢do de sujeito passivo da CIDE, no que concerne as remessas
efetuadas ao exterior sob a forma de remuneragdo ou royallties.

NAO TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA. NAO INCIDENCIA.
FATOS  GERADORES A PARTIR  DE 01/01/2006.
IRRETROATIVIDADE.

Somente a partir de 1° de janeiro de 20006, em razdo do disposto nos
arts.20 e 21 da Lei n° 11.452, de 2007, deixou de incidir a CIDE sobre
as operagoes sem transferéncia de tecnologia, relativas as remessas
para o exterior, decorrentes de contratos de licenca de uso ou de
direitos de comercializagdo ou distribuicio de programa de
computador (software).

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano
calenddrio.'2005~ DECADENCIA. LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. CONTAGEM DO PRAZO. REGRA.

Nos termos do art. 150, § 4° do CTN, existindo pagamento suscetivel de
ser homologado, o prazo decadencial deve ser contado a partir da
ocorréncia do fato gerador, em ndo havendo pagamento, a contagem
deve ocorrer segundo a regra do art. 173, I, do CTN.

INFRACAO TRIBUTARIA. PENALIDADE. MULTA DE OFICIO.

Detectada infracdo a legislacdo tributaria, consistente na falta de
declaragdo/recolhimento de tributos federais ou mesmo sua
insuficiéncia, impoe-se a aplica¢do da multa de oficio, no percentual
de 75% sobre os valores devidos constituidos pela auditoria fiscal, nos
termos do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996 (inciso I).

JUDICIARIO. CONSTITUCIONALIDADE/LEGALIDADE.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia da
legislacao tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes para a
aprecia¢do de argiiicoes de inconstitucionalidade e ilegalidade, de
competéncia exclusiva do Poder Judiciario, restringindo-se o
contencioso administrativo ao controle de legalidade dos atos
praticados pelos-agentes,do fisco.
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DECISOES JUDICIAIS. EFEITOS.

As decisoes judiciais, excetuando-se as sumulas e/ou sentengas
prolatadas pelo STF sobre a inconstitucionalidade das normas legais,
ndo vinculam as instdancias julgadoras, restringindo-se as materias e as
parics envolvidas no litigio.

JUROS MORATORIOS. TAXA SELIC.

Nos termos da legislagdo em vigor, os juros sdo calculados pela taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custodia para
titulos federais aplicada sobre o valor principal do tributo.

PERICIA. PEDIDO NAO FORMULADO.

Considera-se ndo formulado o pedido de pericia que ndo indica os
quesitos referentes aos exames desejados, assim como, ndo menciona o
nome, enderego e a qualifica¢do profissional de seu perito.

Impugnagdo Improcedente Crédito Tributario Mantido Contra esta
decisdo foi apresentado Recurso Voluntario onde sdo reprisados os
argumentos langados na impugnagdo apresentada.

E o relatério.
VOTO VENCEDOR
Conselheiro Paulo Guilherme Déroulede, Redator-Designado.

Dentre os varios argumentos desenvolvidos pela recorrente, destaca-se a analise
da Solugdo de Divergéncia n° 27, de 2008. Sua ementa dispde que:

“ndo estdo sujeitos a incidéncia de Imposto de Renda na Fonte (IRRF)
nem a incidéncia da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio
Econémico (Cide) os valores remetidos ao exterior em pagamento pela
aquisi¢do ou pela licenca de direitos de comercializa¢do de software
sob a modalidade de copias multiplas (“software de prateleira”).”

Destaca-se que a solugdo foi decidida com base no RE n° 176.626/SP e assim
dispds em seu item 22:

“A segunda parte da Solucdo de Consulta n® 169, de 19 de setembro de
2003, da 8° Regido Fiscal, estabelece argumentagdo de que, por serem
royalties, as remessas estariam sujeitas a incidéncia da Contribui¢do
de Intervengdo no Dominio Economico (Cide), com base no art.. 2° da
Lei n2 10.168, de 29 de dezembro de 2000, combinado com o Decreto
n? 3.949, de 03 de outubro de 2001. Tal interpretacdo é inconsistente
com o RE n® 176.626-3 (SP) do STF, que negou a condi¢do de
licenciado ou de cessionario de licenga de uso ao comerciante que
revende copias multiplas de software, ndo reconhecendo a
classificagdo de royalties as remessas em pagamento naquelas
hipoteses.”

Por oportuno, transcreve-se parte da ementa do RE n°® 176.626/SP:

" EMENTA:
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. HI. Programa de computador ("software"): tratamento tributario:
distingdo necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um
bem incorporeo, sobre as operacoes de "licenciamento ou cessdo 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
circulagio de copias ou exemplares dos programas de computador
produzidos em série e comercializados no varejo - como a do
chamado 'software de prateleira” (off the shelf) - os quais,
materializando o corpus mechanicum da criacio intelectual do
programa, constituem mercadorias postas no comércio.” (grifo nosso)

Ao final, o ministro relator concluiu:

“O comerciante que adquire exemplares para revenda, mantendo-os
em estoque ou expondo-os em sua loja, ndo assume a condig¢do de
licenciado ou cessiondrio dos direitos de uso, que, em conseqiiéncia,
ndo pode transferir ao comprador: sua posicdo, ai, é a mesma do
vendedor de livros ou de discos, que ndo negocia com os direitos do
autor, mas com o corpus mechanicum de obra intelectual que nele se
materializa.”

Com fulcro neste voto, entendeu-se, na Solu¢do de Divergéncia n° 27, de 2008,
que os pagamentos pela aquisicao ou licenca dos direitos de comercializagdo dos softwares de
copias multiplas (prateleiras) ndo estariam sujeitos a incidéncia da CIDE, ressalvando, porém,
a modalidade de licenciamento de cdpia tinica, conforme excerto abaixo:

“Ressalte-se que a Portaria MF n® 181, de 28 de setembro de 1989, ja
determinava que os rendimentos correspondentes a direitos autorais
pagos a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior na
aquisi¢do de programas de computadores - software, para distribuicdo
e comercializagdo no Pais ou para uso proprio, sob a modalidade de
copia unica, fossem tributados na forma dos arts. 554 e 555, inciso 1,

do Regulamento do Imposto sobre a Renda, aprovado pelo Decreto n*
85.450, de 04.12.1980-RIR/1980 :

“Portaria MF n2 181, de 28 de setembro de 1989.

Dispoe sobre a tributa¢do dos rendimentos correspondentes a direitos
autorais na aquisicdo de "software”, pagos a beneficiarios residentes
ou domiciliados no exterior 1. Serdo tributados na forma dos arts. 554
e 555, I, do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto
n? 85.450, de 4 de dezembro de 1980 - RIR/80, os rendimentos
correspondentes a direitos autorais pagos a beneficidrios residentes ou
domiciliados no exterior na aquisi¢do de programas de computadores -
"software"", para _distribuicdo e comercializacdo no Pais ou para uso
proprio, sob a modalidade de copia tinica.” (grifo nosso).

Decreto n°85.450, de 1980:

ART. 554 - Estao sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o
disposto neste Titulo, os rendimentos e os ganhos de capital
provenientes de fontes situadas no Pais, quando percebidos:I - pelas
pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior
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(Decreto-lei n° 5.844/43, art. 97, a);Il - pelos residentes no Pais que
estiverem ausentes no exterior por mais de 12 (doze) meses, salvo os
mencionados no artigo 527 e os que optarem pela condig¢do de
residentes no Pais, nos termos dos §§ 1°e 3° do artigo 13 (Decreto-lei
n® 5.844/43, art. 97, b);Ill - pelos residentes no exterior que
permanecerem no territorio nacional por menos de 12 (doze) meses
(Decreto-lei n° 5.844/43, art. 97, c);1V - pelos contribuintes que
continuarem a perceber rendimentos produzidos no Pais, a partir da
data em que for requerida a certiddo, no caso previsto no artigo 13
(Lei n° 3.470/58, art. 17, § 3°).§ unico - Nos casos de falecimento da
pessoa fisica ou domiciliada no exterior, o imposto na fonte serd
recolhido em nome do espolio até a homologagdo da partilha ou a
adjudica¢do dos bens.ver. RIR94-Arts. 636 a 836 Capitulo II -
INCIDENCIAS Art. 555 - Estdo sujeitos ao desconto do imposto na
fonte:l - a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento), os rendimentos
percebidos pelas pessoas fisicas ou juridicas a que se refere o art.
anterior, inclusive os auferidos em operagoes de curto prazo e os
ganhos de capital relativos a investimentos em moeda estrangeira,
excetuados os de que tratam os incisos Il e 11l (Lei n° 3.470/58, art. 77,
e Decreto-lei n® 1.401/75, art. 4°);”

A decis@o caminhou no sentido de que a licenca para comercializacdo de
software de prateleira ou de copias multiplas nao sofre a incidéncia de CIDE. Destarte, torna-se
necessario verificar se os contratos firmados pela recorrente tratam de softwares de prateleiras
ou nao, ou seja, se estdo preponderantes as caracteristicas de comercializagdo de mercadoria ou
as de exploragdo de direitos autorais, mediante contrato de licenciamento para distribuicdo de
programa de computador.

Da andlise dos contratos juntados aos autos, duvidas surgiram quanto a
caracterizacdo de alguns contratos. Para dirimi-las, propde-se a conversdo deste julgamento em
diligéncia para que a recorrente esclareca/apresente os seguintes pontos:

CONTRATO COM A MICROSOFT (MS) —fls. 615 a 694

1. Juntar as tabelas de sistemas de clientes, mencionadas na alinea “e” do item 1.
Defini¢des do Documento de Condi¢des do Negocio, fl. 635;

2. Como sao recebidas as licengas para serem instalados no sistema de Cliente,
descritas no item 2. Concessdo de licenca, fl. 652? A recorrente recebe as licencas em meio
fisico (CD, DVD etc)? Se sim, como ocorre o desembarago aduaneiro? Sao mediante copias-
master? Anexar documentacao exemplificativa que comprove as respostas;

3. Como a recorrente adquire e recebe a unidade de APM e o COA mencionados
no item 2. Concessdo de licenca, fl. 6527 Hé distribui¢do de copias de APM e de meios de
recuperagdo, de que tratam as alineas c(i) e c(ii) do item 2. Concessdao de licenga, fl. 652,
mediante reproducdo pela recorrente? Sao de alguma forma modificados pela recorrente, seja
por traducdo para o portugués? Ou ja sdo recebidos em portugués? Sao enviados pelos
reprodutores autorizados?

4. Esclarecer de que se trata o item d(ii), constante do item 2. Concessdao de
licenga, fl. 652;
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5. O que quer dizer a alinea (h) (i) ao estipular que a Empresa podera usar o
OPK separadamente ou com uma imagem de software fornecida por um Cliente ..., constante
do item 2. Concessao de licenca, fl 653;

G. Oue significa software de downgrade?
7. Esclarecer de que se trata a disposi¢ao da alinea (h) (iv), fl. 653?

8. Em alguma situagdo a recorrente reproduz um meio de recuperagao ou uma
‘Opia de produto em CD-ROM?

9. Que sdo instaladores terceirizados pelo OEM, de que trata a alinea (p) (ii), fl.
054;

10. Qual a diferenga entre produtos licenciados em base por sistema e produtos
licenciados em base por cdpia, mencionados no item 3. Royalties, fl. 654? Como sdo
adquiridos estes produtos, ha remessas de copias pela Microsoft em meio fisico?

11. Ha pagamentos realizados quando do envio das licengas pela Microsoft ou
apenas quando a recorrente distribui/sublicencia aos usuarios finais?

12. Juntar as Tabelas de Produtos/taxas de royalties relativos aos contratos
apresentados, juntamente com exemplos dos relatérios e dos pagamentos mencionados no item
3. Royalties, fl. 654;

13. A recorrente realiza algum distribuicdo de licengas ndo previamente
instaladas nos equipamentos vendidos pela recorrente?

14. De que situagdo trata o disposto na alinea (h) (i), fl. 692, ao mencionar a
solicitagdo de imagem customizada por Cliente Usuério Final?

15. Houve algum situacdo de engenharia reversa, descompilacdo ou
desmontagem prevista na alinea (e) do item 2. Restricdo para Concessdo de Licencas, fl. 6347

16. Que significa licenciar ou distribuir rétulo privado, de que trata a alinea
(1)), fl. 635?

17. Qual a finalidade das disposic¢des relativas a marcas de terceiros, constantes
nas alineas (1)(ii1) e (1)(iv), fl. 635;

18. Esclarecer a definicdo de Licenga Excluida, se possivel com exemplos,
mencionada na alinea (1), fl. 636;

19. Que significa a cobranca por produtos identificadas como Tipo I ou
cobranca por remessa e Tipo Il ou cobranga por relatorio OEM, de que trata o item 3.
Pagamentos e Relatorios, fl. 636? Qual foi utilizada nos contratos apresentados? Qual a relacio
deste tipo de cobranca com licenciamento por sistema e por copia?

20. Qual a finalidade da auditoria prevista no item 4. Auditoria, fl. 6387

21. Esclarecer se o pagamento a que se refere a alinea (g), do item 2. Restrigdes
para Concessao de Licenga, fl. 635, € o relativo aos royalties de que trata o item 3, fl. 636;
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22. Esclarecer como sdo emitidas as notas fiscais relativas as vendas dos
softwares. Juntar documentacao exemplificativa para cada tipo de procedimento.

23. Qual ¢ a diferenca entre um software do sistema operacional MS adquirido
por um usuaric no varejo (em mercados, livrarias e mesmo pela internet), e aquele instalado
nos equipamerntos de informatica produzidos por fabricantes autorizados pela MS ?

24. Pode-se dizer que os contratos da MS com fabricantes de equipamentos de
informdtica que utilizam seus sistemas operacionais embarcados em seus produtos, sdo
yadronizados? E possivel a alteragdo nos termos do contrato assinado com a MS? E permitido

ualquer tipo de alteragdo ou customiza¢do nos sistemas operacionais MS embarcados?
Explique e identifique no contrato
CONTRATO COM A EDUSOFT — fls. 695:

1. Como a recorrente recebe os produtos da EDUSOFT, meio fisico (CD, DVD
etc) ou outro? Se fisico, informar como ocorreu o desembarago aduaneiro;

2. De que se tratam as operacdes de bundling, mencionadas no item 2.3, fl. 719?

3. De acordo com o item 3. Aceitagdo para o Territorio e Producdo, Requisitos,
a EDUSOFT fornecera coOpias-master, cabendo a recorrente a tradugdo para o portugués e
reproducdo em CD’s ou DVD’s?

4. No Anexo I, fl. 725, que significam:

* Pagamento de uma estagao e licenca de site;

* Pagamento por Conjunto estacao Unica;

5. Qual a diferenca entre os produtos sujeitos a prego de transferéncia (itens 1 a
5 do Anexo I) e a royalties (itens 6 ¢ 7 do Anexo I)?

Apos apresentadas as respostas acima, deve a autoridade fiscal elaborar relatério
fiscal, facultando a recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar sobre o relatdrio
elaborado, nos termos do paragrafo unico do artigo 35 do Decreto n°® 7.574, de 2011.

(assinado digitalmente)

Paulo Guilherme Déroulede
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