A TRIBUTACAO DOS RENDIMENTOS DO SOFTWARE
OBTIDOS POR NAO RESIDENTES

FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA (*)

1. INTRODUCAO

A informdtica e o software séo realidades com que convivemos diaria-
mente ¢ que t€m sido praticamente abandonadas pelo direito tributario nacio-
nal, tanto no plano positivo como no dominio doutrinal e jurisprudencial.

A semelhanca do que era ainda a pritica corrente no estrangeiro, os
cddigos dos impostos sobre o rendimento, apliciveis desde 1 de Janeiro
de 1989, ndo previram um regime fiscal especial para o sofiware (!). Mas,
mais do que iss0, as normas de incidéncia do Cédigo do IRS nZo se refe-
rem sequer ao software ou a programas de computador (expressdes utili-
zadas como sindénimos para efeitos deste trabalho). Apesar de tudo, essa

(*) O Autor agradece os comentérios e sugestdes da Doutora Claudia Trabuco, da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, e dos Drs. Tomés Vaz Pinto e
Eduardo Maia Cadete, advogados da Morais Leitdo, & Galvio Teles, Soares da Silva & Asso-
ciados, os quais ndo sdo obviamente responsaveis por eventuais erros existentes neste texto.

(!) Situagdo que tanto era constatada entre nds como no estrangeiro. Maria Eduarda
Azevedo referia expressamente nas vésperas do inicio da vigéncia dos cédigos :«o tratamento
fiscal presentemente conferido ao software assenta, na maioria das experiéncias, nos prin-
cipios, conceitos e disposi¢des gerais das leis tributdrias vigentes em cada pafs» e John Jones
e Robert Mattson, os relatores-gerais do t6pico Tax Treatrment of Computer Software, no
ambito do congresso anual da IFA, realizado em 1988 em Amsterddo, confirmavam, na
sequéncia da andlise de todos os relatérios nacionais apresentados ao congresso, que
nenhum sistema fiscal nacional continha um regime compreensivo de regras para o software.
Maria Eduarda Azevedo, "A protecc8o juridica e o regime fiscal do software", Fisco n.° 2,
15-11-1988, pigs. 11-13 (assim, pag. 12), e John B. Jones e Robert N. Mattson, "General
Report — Tax treatment of computer software", Cahiers de droit fiscale international,
vol. LXXIIIb, pags. 19-44 (assim, pag. 25)
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simples omissdo ndo permite concluir, como € ébvio, que os rendimentos
com aqueles relacionados ndo estdo sujeitos a imposto.

Volvidos 15 anos sobre a reforma fiscal verificamos, com alguma sur-
presa, que esta realidade que tanto se desenvolveu no plano profissional
como pessoal (para 14 de ter entrado em todas as empresas, instalou-se
nas casas dos portugueses), ndo sé tem sido descurada, como tem dado ori-
gem a introducdo de regras avulsas, as quais faltarn os suportes de base e
a moldura indispensdveis a um regime préprio, sélido e consistente.

Neste dominio colocam-se, portanto, vdrias questdes que nos levam a
questionar se o presente regime, elaborado num tempo em que raros eram
os computadores nas empresas, nas escolas, nos lares dos portugueses,
etc., e que tem sido objecto de pequenas modifica¢des, muitas vezes apres-
sadas, ndo exige uma revisdo aprofundada, global e capaz de dar resposta
aos problemas de hoje e do amanha. ..

O estudo integral da tributagiio dos programas de computador exige,
naturalmente, que se identifique o seu objecto — a sua natureza e carac-
terizagdo — mas requere concomitantemente, que se apresente um quadro
que refrate o tratamento dessa mesma realidade [a sva criagdo ou aquisi-
¢do, alteragdo, transmissdo (total ou parcial), etc.] em sede dos diferentes
impostos e que a ilustre quer no plano das relagdes econGmicas puramente
domésticas quer internacionais, tanto mais que a generalidade destes pro-
dutos ou direitos sdo alienados ou cedidos por entidades estrangeiros a
residentes em territdrio nacional.

Acresce que os contratos que envolvem a alienacio ou cedéncia de
programas de computador incluem, com frequéncia, cldusulas que regulam
as prestagOes de servigos que tanto podem ser caracterizadas como tal,
como podem, eventualmente, corresponder a servicos de assisténcia téc-
nica e, em certas circunstincias, prevéem também a cedéncia de know-how.

Sendo assim, estes contratos exigem muitas vezes uma dissecacdo
que permita caracterizar os diferentes tipos de pagamentos realizados a
entidades residentes ou ndo residentes. ..

Néo obstante, no plano doméstico ser j& muito relevante caracterizar
a natureza do bem e o tipo de pagamento para efeitos de determinar o
regime fiscal aplicdvel a cada operac¢do (?), no plano internacional essa

® E curioso, por exemplo, verificarmos que o legistador incluiu os programas
de computador no ambito dos activos corpéreos para efeitos das regras de amortiza¢io
(Cédigo 2440 da Divisio 1, Grupo 5 da Tabela II anexa a DR n.° 2/90, 12-1), dando, por-
ventura, prevaléncia ao material ou bem fisico (e.g. cassetes, disquetes, CD-ROM, DVD,
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importéncia recrudesce em virtude de dar origem a interpretagdes do tipo
"tudo ou nada", as quais, encabegadas por teses maximalistas ou minima-
listas, tanto se batem a favor da tributagio como da ndo tributagio em
cada operacdo que envolve o software.

Nos antipodas encontramos aqueles que em tudo véem pagamentos de
royalties justificados pela cedéncia de direitos de autor e aqueles outros que
apenas detectam pagamentos pela prestagdo de servigos tout court e que,
merc€ da aplicagio e conjugacdo das normas internas com as normas con-
vencionais, ndo ddo origem a tributacio no Estado da fonte, quando os agen-
tes econdmicos se encontram em dois Estados distintos.

Uma realidade tdo importante nos nossos dias como é o software,
que implica transac¢des didrias muito significativas ndo sé considerando os
activos subjacentes como os montantes envolvidos, exige que se consagre
uma atengdo e um tratamento que dissipe as dividas sobre a sua caracte-
rizagdo ¢ elimine a incerteza geradora de equivocos, de iniquidades e que,
em Qltima instdncia, € responsavel pelos abusos cometidos por uns e outros
a coberto de uma ténue réstia de razio...

Sem prejuizo da necessidade urgente de tratar toda a problematica da
tributagdo do software, para efeitos deste artigo sé nos interessam estudar
as situagOes decotrentes da alienacio de software ou da cedéncia de direi-
tos de utilizagdo de uma licenga de software por parte de sociedades ndo
residentes e sem estabelecimento estdvel em territério portugués, ao qual,
eventualmente, pudesse ser atribuido qualquer rendimento de fonte nacio-
nal por efeito daquelas operacdes (%).

Com este propésito procuraremos comegar por tragar o quadro posi-
tivado nos cédigos dos impostos sobre o rendimento e por caracterizar os

fita magnética) em que aquele programa se encontra registado, mas que a administraciio fis-
cal considerou, pelo menos, num caso concreto, que os ganhos obtidos com a sua aliena-
¢do néo davam origem &s mais-valias previstas no entfo artigo 44.° do CIRC e artigo 18.°
do EBF (ndo permitindo, portanto, a possibilidade de reduzir a tributagfio por efeito do rein-
vestimento) e o Supremo Tribunal Administrativo sufragou tal tese, entendendo numa ana-
lise casufstica que o programa de computador concreto, estava sujeito a deperecimento e
ndo se destinava ao mercado, pelo que integrava o activo imobilizado incorpéreo (cfr. Rec.
n.° 25.397, Ac. STA 08-03-2001).

() Como ¢ sabido, caso tais rendimentos fossem obtidos por sociedades residentes
ou estabelecimentos estiveis localizados em territrio portugués, os mesmos seriam tribu-
tados como proveitos & taxa normal (25%), perdendo relevéncia a apreciagio e caracteri-
zagho do tipo de rendimento (excepto, por exemplo, para efeitos de determinacio do
momento de retengfio e da taxa aplicivel por conta do imposto devido a final).
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programas de computador & luz do direito portugués, acabando por concluir
que no presente estado das coisas — a nosso ver — os rendimentos obti-
dos por entidades nfo residentes e sem estabelecimento estjvel em Portu-
gal pela cedéncia, definitiva ou temporaria, de soffware nio se encontra
sujeita a imposto (cfr. sec¢do 2). De seguida, procurar-se-4 demonstrar que,
ainda que assim ndo fosse, se o direito interno permitisse a tributagfio
daqueles rendimentos como direitos tutelados pelos direitos de autor, as con-
vengOes bilaterais celebradas por Portugal obstariam & sua tributagfio na
medida em que, entre nds, tais rendimentos nao decorrem, da cedéncia do
uso de uma obra literdria ou cientifica (cfr. sec¢do 3). Posteriormente
chamar-se-4 a atengdio para outros aspectos relacionados com a tributagiio
do software e muitas vezes incluidos em contratos mistos ou contratos
celebrados pela mesma ocasido da alienagdo ou cedéncia do software (sec-
cdo 4). E, finalmente, tecer-se-d0 algumas considera¢des finais e lan-
gar-se-A0 algumas pistas que possam servir para novos trabalhos que visem
abordar e tratar esta temdtica (seccdo 3).

2. A TRIBUTACAO DO SOFTWARE NO AMBITO DOS
CODPIGOS DOS IMPOSTOS SOBRE O RENDIMENTO

2.1. O software e as normas de incidéncia nos CIRC e CIRS
2.1.1. Consideracdes preliminares

Se hd drea em que a autonomia da vontade e a liberdade de escolha
ddo origem a celebracio de distintos contratos com elementos comuns
mas, porventura, objecto, finalidades e efeitos diferentes, essa é certamente
a da informética.

Para efeitos da respectiva qualifica¢do juridico-tributéria importa que
apresentemos, desde j4, alguns dos tipos contratuais mais comuns. Per-
mitimo-nos, pois, distinguir alguns desses contratos da forma seguinte:
(i) uns em que se transmitem definitivamente os programas de compu-
tador (software) e outros em que se cedem meras licenca de utilizacio;
(ii) entre estes dltimos, aqueles em que se cedem apenas licengas starn-
dard, licencas "shrink-wrap" ou de pléstico e aqueles outros em que se cede
software a medida através, de uma licenca "failor-made", sendo certo que
o primeiro tipo pode ainda ser adaptado ds necessidades especificas da
clientela através de um processo que os anglo-saxdnicos designam por

Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto



A tributagdo dos rendimentos do software obtidos por nao residentes 201

customisation" (4); (iii) contratos em que apenas se adquire a licenca para uso
proprio (e.g. para efeitos da sua actividade profissional ou empresarial) por con-
traposi¢do aqueles em que se adquire a possibilidade de comercializar a licenga,
sendo que nestes Ultimos casos, muitas vezes, ainda se distinguem as situacdes
em que o licenciado também utiliza e/ou desenvolve o software, daquelas
outras em que se limita a intermediar a operagfo no plano comercial sem uti-
lizar o software; (iv) contratos de mera revenda de sofiware, efou de desen-
volvimento e comercializagdo de software; (v) contratos que envolvem a pres-
tacdo de servigos, de manutengdo ou de consultadoria e outros em que se
cede o know-how; (vi) contratos ainda em que se cede o software pelos canais
convencionais (€.g. aquisicdo de caixas em lojas e até supermercados) e aque-
les em que tal ckssfo ¢ realizada através da internet de forma electrénica,
mediante um simples download (doravante, descarregamento).

Deixdamos ji claro, na introdugéio deste estudo, que para efeitos da ana-
lise que pretendemos aqui realizar apenas nos preocupam os rendimentos
obtidos por sociedades néo residentes e sem estabelecimento estavel em Por-
tugal aos quais aqueles rendimentos pudessem ser imputados, pela alienacio
ou cedéncia de programas de computador. Situagfo essa que € recorrente, em
virtude de grande parte do software utilizado pelas pessoas, singulares ou
colectivas, localizadas em territrio portugués ter origem no estrangeiro e
ser directa ou indirectamente (através da distribuidora, e de diferentes tipos
de revendedores), colocado no mercado e adquirido pelos consumidores.

2.1.2. Enquadralﬁento dado pelos CIRC e CIRS

Tendo em consideragdo que, nos termos do Cédigo do IRC, os ren-
dimentos obtidos por tais entidades «... sdo determinados de acordo com
as regras estabelecidas para as categorias correspondentes para efeitos de
IRS», serd essa a primeira indagacdo a realizar (°). Na sequéncia da carac-
terizagdo e qualificacfio & luz do direito de fonte doméstica averiguare-
mos, entdo, se existem, ou ndo, quaisquer limita¢cdes de fonte internacio-
nal que venham impedir ou reduzir o campo de eficicia daquelas normas.

Na auséncia de regras especificas sobre a tributacdo do software, de

(*) Cfr. Manuel Lopes Rocha, "Contratos de licenca de utilizagfio e contratos de enco-
menda de software", Num novo mundo do direito de autor; pigs. 695-706 (assim pag. 697),
ed. Cosmos, Lisboa, 1994,

() Cfr. artigo 51.°, n.° 1, do CIRC.
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estudos académicos, ou mesmo de doutrina administrativa sobre a matéria,
tem-se verificado que, na prética, as empresas tém adoptado comportamentos
muito divergentes, baseados na sua prpria percepcio e mterpretacio da lei em
vigor; e, neste deserto, parece que deparamos, como atras referimos, com
diferentes perspectivas, desde as que em tudo véem o pagamento de "rendi-
mentos profissionais” e "rendimentos de capitais”, até as outras que consideram
ser tudo abrangido pelas normas de incidéncia respeitantes a "rendimentos
comerciais”, 0 que em termos prdticos leva a tributar tudo ou nada. ..

Em qualquer caso, neste quadro, o caminho mais vulgar tem sido
considerar os rendimentos tipicos do soffware como rendimentos de pro-
priedade intelectual e consider-los abrangidos na classificagdo que permite
distinguir os diferentes rendimentos (integrados nas categorias B, E ou G
do CIRS) consoante as realidades a que se encontram associados, nos ter-
mos sintetizados no Quadro 1 (%).

QUADRO 1
TIPO DE
B o VO . T [
RENDIMENTOS INCIDENCIA) PORTUGUES
«... 0s auferidos no| «... derivados de|1.1.1. «os rendi-
exercicio, por conta| outras prestagbes de| mentos  [...]
propria, de qualquer| servigos realizados| ficam sujeitos a
B actividade de pres-|ou utilizados em| ftributacio desde| 15%
tacdo de servigos, | territério portugués,| o momento em| artigo 80.°
"EMPRESA- |incluindo os de|com excepgdo dos| que para efeitos| n.°2,
RIAIS E | caracter cientifico, | relativos a transpor-|  de IVA seja obri-| alineas a)
PROFIS-  artistico ou técnico, | tes, comunicagles €|  gatdria a emissdio| € e),
SIONAIS" | qualquer que seja a| actividades finan-| de factura ou| do CIRC
sua natureza, ainda| ceiras» — artigo 4.°%|  documento equi-
que conexa com|n.*s 3, alinea ¢), valente ou, nio
actividades mencio-{ e 7 (salvo quando| sendo obrigat6-

(%) Tanto quanto sabemos niio existe qualquer regulamentagdo (circulares ou ofi-
cios-circulados), parecer ou informagcsio publicada pela DGCI sobre o tratamento fiscal do
software e apesar de existir uma posi¢iio expressa, no Ambito das respostas ao questiona-
rio anexo ao Relatério da OCDE sobre o tratamento fiscal do software de 1992, em que se
afirma que a legislagdo portuguesa protege o software através dos direitos de propriedade
intelectual e, em particular, através dos direitos de autor, as questGes concretas sobre o
tratamento fiscal do software néo obtiveram respostas. S6 9 das 27 questdes é que foram
respondidas e parte destas sem prestar qualquer esclarecimento.
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CATEGORIA
DE
.| RENDIMENTOS

TIPO DE
RENDIMENTOS
(NORMAS DE

INCIDENCIA)

OBTIDOS
EM TERRITORIO
PORTUGUES

MOMENTO
DA TRIBUTACAO

TAXA

B

"EMPRESA -
RIAIS E
PROFIS-

SIONAIS"

nadas na alinea ante-
rior» — (de natureza
comercial, industrial,
agricola, silvicola ou
pecudria) — arti-
go 3.°, n.° 1, ali-
nea b), do CIRS.

«... OS provenientes
da propriedade inte-
lectual ou industrial
ou da prestagdo de
informacgdes respei-
tantes a uma expe-
riéncia adquirida no
sector industrial,
comercial ou cien-
tifico, quando
auferidos pelo seu
titular originario»
— artigo 3.°% n° 1,
alinea c¢), do CIRS.

E

"CAPITAIS"

«... provenientes
de contratos que
tenham por objecto
a cessdo ou utiliza-
¢do temporaria de
direitos de proprie-
dade intelectual ou
industriat ou a pres-
tacdo de informa-
¢cOes respeitantes a
uma experiéncia
adquirida no sector
industrial, comer-
cial ou cientifico,
quando nio aufe-
ridos pelo respec-
tivo autor ou ftitu-
lar originario, bem

«... realizados inte-
gralmente fora do
territério portugués,
ndo respeitem a
bens situados nesse
territério nem este-
jam relacionados
com estudos, pro-
jectos, apoio téc-
nico ou a gestao,
servicos de contabi-
lidade ou auditoria
e servicos de con-
sultadoria, organi-
zagdo investigacio
e desenvolvimento
em qualquer domi-
nio») — artigo 4.°,
n.* 4, 2.* parte.

«... provenientes da
propriedade intelec-
tual ou industrial e
bem assim da pres-
tacdo de informa-
¢Oes respeitantes a
uma experiéncia
adquirida no sector
industrial, comercial
ou cientifico» —
artigo 4.°, n.os 3,
alinea cj, e 1, do
CIRC.

«... derivados do
uso ou da conces-
sdo do uso de equi-
pamento agricola,
industrial, comercial
ou cientifico» —
artigo 4.°, n.os 3,
alinea ¢), ¢ 2, do
CIRC.

ria a sua emis-
sio, desde o
momento do
pagamento ou
colocacio a dis-
posicdo dos res-
pectivos titula-
r€s. sem prejuizo
da aplicagéo
do disposto no
artigo 18.° do
Cadigo do IRC,
sempre que o
rendimento seja
determinado
com base na
contabilidade»
— artigos 3.°,
n.° 6, do CIRS,
e 88.° n.? 1, ali-
neas a) e b},
n 2, 3 e 6.

«... devendo as
importéncias retidas
ser entregues ao
Estado até ao dia
20 do més seguinte
aquele em que
foram deduzidas...»
— artigo 88.%, n.° 6,
do CIRC.

15%
artigo 80.°,
n.’ 2,
alineas a)

e e),
do CIRC
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CATEGORIA
DE
RENDIMENTOS

TIPO DE
RENDIMENTOS
(NORMAS DE

INCIDENCIA)

OBTIDOS
EM TERRITORIO
PORTUGUES

MOMENTO
DA TRIBUTACAOQ

TAXA

E

"CAPITAIS"

como 0s rendimen-
tos derivados da
assisténcia técnica»
— artigo 5.° n.° 2,
alinea m), do CIRS.

«... decorrentes do
uso ou da conces-
830 do uso de equi-
pamento agricola
e industrial, comer-
cial ou cientifico,
quando ndo consti-
tuam rendimentos
prediais, bem como
0s provenientes da
cedéncia, espora-
dica ou continuada,
de equipamentos e
redes informaticas,
incluindo transmis-
sdo de dados ou
disponibilizacio de
capacidade infor-
madtica instalada em
qualquer das suas
formas possiveis»
— arligo 5.°, n.° 2,
alinea n), do CIRS.

G

"INCRE-
MENTOS
PATRIMO-
NIAIS"

«... alienag@o one-
rosa da propriedade
intelectual ou indus-
trial ou de expe-
riéncia adquirida no
sector comercial,
industrial ou cienti-
fico, quande o
transmitente nio
seja o seu titular
originario»
artigo 10.°, n.° 1,
alinea c¢), do CIRS.

«... provenientes da
intermediacfo na
celebragdo  de
quaisquer contra-
tos» — artigo 4.°,
n.¢ 3, alinea ¢}, e
6.

«... outros rendi-
mentos de aplicagio
de capitais» —
artigo 4.°, n.os 3,
alinea ¢), e 3, do
CIRC.

«Incrementos patri-
moniais derivados de
aquisicdes a titulo
gratuito respeitantes
a direitos de pro-
priedade industrial,
direitos de autor e
direitos conexos
registados ou sujei-
tos a registo em Por-
tugal» — artigo 4.°,
n.% 3, alinea ¢), e 4,
do CIRC.

Os rendimentos
ficam sujeitos a
imposto desde o
«... apuramento do
respectivo quantita-
tivo» — artigo 7.°,
n.*s 3, alinea ¢), e 3
do CIRS.

Os rendimentos
ficam sujeitos a
imposto desde o
«... apuramento do
respectivo guantita-
tivo» — artigo 7.°,
n.% 3, alinea a), 3,
do CIRS.

«... ficam sujeitos
a tnibutagdo desde o
momento em que
se vencem, se pre-
sume o vencimento,
sdo colocados 2 dis-
posi¢@o do seu titu-
lar, sdo liquidados
ou desde a data do
apuramento do res-
pectivo quantitativo,
conforme 0s casos»
— artigo 7.°, n.° 1,
do CIRS.

15%
artigo 80.°,
n.? 2,
alinea b),
do CIRC

15%
artigo 80.°,
n° 2,
alinea ¢),
do CIRC

20%
artigo 80.°,
n.° 2,
alinea ¢),
do CIRC
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Considerando este background parece-nos ser particularmente inte-
ressante recuar um pouco mais para analisarmos a evolugio da tributaciio
dos rendimentos da propriedade intelectual, desde a sua introdugio no
ambito do sistema cedular. A esse propésito é fundamental evocar o estudo
realizado por Paulo Pitta ¢ Cunha no final da década de sessenta (7). Por
referéncia ao artigo 12.° da Convencéo celebrada entre Portugal e o Reino
Unido para evitar a dupla tributagdio, apresentam-se vérias consideracdes e
sugestdes sobre o tratamento a atribuir aos rendimentos de propriedade
industrial e intelectual.

Dessa andlise se concluia, inter alia, que:

— a lei interna ndo contém qualquer defini¢iio de «royalfies», mas no
artigo 12.° da Convengio entre Portugal e o Reino Unido para
evitar a dupla tributagdo (a Gnica que havia sido celebrada ao
tempo de realizagdo do estudo), prevé-se uma definicio sobre este
termo;

— tal defini¢fo poderd ser retomada, nos seus aspectos essenciais,
na elaboragio de disposi¢des fiscais internas, sendo, no entanto,
de excluir do termo qualquer remuneragio auferida pela aliena-
¢do dos direitos (de propriedade intelectual e industrial) ai refe-
ridos;

— as royalties compreendem dois grandes grupos; as relativas aos
direitos de autor, ligados a propriedade intelectual (literaria e artis-
tica} e as relativas & propriedade industrial (e.g. invengdes, marcas),
podendo em certas hipdteses incluir as prestacdes de assisténcia téc-
nica;

— conviria consagrar um termo portugués, propondo-se a utilizagio
do termo “rendimentos de propriedade intelectual e industrial" para
designar estas realidades;

— nessa altura, as royalties imputéveis a operacdes empreendidas em
Portugal e pagas a entidades ndo residentes e sem estabelecimento
estavel em Portugal escapavam 2 tributagio (por falta de norma de
incidéncia), situagéio que o estudo propde alterar;

— «.. 0 proposito de tributar [...] deverd ser temperado pela preo-
cupagado de evitar que se suscite um sério motivo de desencoraja-

() Cfr. Paulo Pitta e Cunha, "O tratamento de rendimentos da propriedade industrial
e intelectual”, Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, vol. XXII, 1968-69, pags. 169-189.
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mento a importagdo de capitais estrangeiros e, em particular, a
implantacdo no nosso pais de tecnologia avancada proveniente das
nagoes mais industrializadas»;

— «a solugo tecnicamente mais correcta consistiria, porém, na pro-
mulgacéo de um diploma auténomo, no qual, depois de definido o
conceito de "royalties", se consagrasse o processo de retencdo na
fonte na tributagdo dessa categoria de rendimentos»;

Grande parte destas propostas vieram a ser acolhidas e, por isso, a
legislacdo cedular — revogada com a reforma de 1988/1989 — ja previa
a tributagdo (no dmbito do imposto de capitais) dos rendimentos a> pro-
priedade intelectual e industrial pagos a sociedades ndo residentes e sem
estabelecimento estivel em Portugal.

Na altura em que estas regras foram introduzidas nos cédigos cedu-
lares vigorava em Portugal o Cédigo do Direito de Autor, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 46.980, de 27 de Abril de 1966, o qual nfo continha qual-
quer disposigdo directamente aplicavel aos programas de computador.
Nesse diploma, o legislador definiu as «obras intelectuais» como sendo
«as criagdes do espirito, por qualquer modo exteriorizadas (n.° 1), acres-
centando que a sua existéncia é «independente da sua divulgacdo ou uti-
lizagdo, por qualquer modo feita». Por outro lado, no que respeita as rea-
lidades que beneficiavam da tutela concedida pelo Cédigo, o legislador
utilizou um critério meramente exemplificativo ao considerar «obras inte-
lectuais» entre outras, permitindo assim alguma abertura 4 atribuicfio dessa
tutela jusautoral a outras realidades (e.g. programas de computadores)
situagdo esta que se manteve quando surgiu o Cédigo do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos de 1985. No entanto, neste dominio, tornava-se fun-
damental saber a posi¢iio do legislador portugués: afinal, os programas de
computador s3o ou ndo obras literdrias ou cientificas e/ou sdo protegidas
pelo regime dos direitos de autor?

2.2. Caracterizacao dos programas de computador

Neste contexto, afigura-se curial recordar alguns conceitos elementa-
res € analisar brevemente a legislagfio jusautoral, bem como aquela que versa
especificamente sobre programas de computador, para que de seguida pos-
samos mergulhar de novo no mundo da tributacio.

O termo software, por exemplo, designa genericamente os programas
de computadores, por contraposi¢do & componente fisica do computador,
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o hardware (8). E os programas de computador sdo identificados, pela
generalidade das definigGes legais ou doutrinais, como uma "série de decla-
ragdes ou instrugbes que sdo usadas, directa ou indirectamente, num com-
putador de forma a obter um determinado resultado” (®). Por seu turno, os
programas de computador dividem-se fundamentalmente em duas espé-
Cies; sistemas operativos e programas de aplicagéio (19).

Ao contrdrio de outras legislagdes, o Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de
Qutubro, que transpds para a ordem juridica nacional a Directiva Comu-
nitaria 91/250/CEE, através de um diploma auténomo, n3o contém uma defi-
ni¢édo de programas de computador.

Neste dominio, ao invés de introduzir uma defini¢do sobre o objecto
dos programas de computador e respectiva extensio que, dado o avango tec-
nolégico, a curto prazo se poderia desactualizar, o legislador nacional pro-
curou clarificar a tutela juridica que lhes garante, estabelecendo que "aos

(®) Este conceito e o seu desenvolvimento pode encontrar-se, entre outros, em José
Alberto Vieira, nas "Notas gerais sobre a protec¢io de programas de computador em Por-
tugal®, Direito da Sociedade de Informacédo, vol. I, pags. 73-88 (assim, pags. 75 e segs.),
ed. Coimbra Editora 1999.

(°) Esta nogdo corresponde ao paragrafo 17, secgio 101 do Cédigo dos Estados
Unidos da América, José Alberto Vieira, ob. cit., assim, pdg. 75. No Brasil, por exemplo,
o artigo 1.° da Lei n.° 9.609, de 19 de Fevereiro de 1998, definiu programas de computador
COmo «... a expressdo de um conjunto organizado de instrugbes em linguagem natural ou
codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas de tratamento de informag@o, dispositivos, instrumentos ou equipamentos peri-
féricos, baseados em técnica digital ou anéloga, para fazé-los funcionar de modo. e para fins
determinados». J4 o artigo 69.° da Lei Alemd de Direitos de Autor estabelece que 0s pro-
gramas de computador sdo «... para efeitos dessa lei os programas sob qualquer forma,
incluindo os projectos ou material de concepgao.

(% José Alberto Vieira distingue bem estas realidades; «... os sistemas operativos
consistem basicamente numa série de instrucdes que permitem que a UPC (unidade de
processamento central) funcione como um computador, gerindo a interacgio entre os varios
elementos do hardware do computador e entre o hardware e os programas de aplicagio.
Toda a operagiio do computador & feita pelo sistema operativo. Exemplos de sistema ope-
rativo, de entre os mais conhecidos, sdo 0 08/2, Unix, Windows 98, Windows NT, etc. Os
programas de aplicagdo, ao invés, sdo desenhados para permitirem a satisfagio de deter-
minadas necessidades de utilizadores. Tém de ser comipativeis com o sistema operativo do
computador para poderem correr nele, mas a suy. fun¢lo ndo se relaciona, como o sistema
operativo, na gestdo do hardware e deste com os demais programas de computador, reali-
zando exclusivamente a execucfio de tarefas 1elacionadas com a satisfacfio das necessida-
des pessoais do utilizador, para as quais foi concebido. Os programas aplicativos podem
ser muito variados, sendo os mais frequentes os processadores de texto, as folhas de ci-
culo, os jogos, etc.», ob. cit., pags. 76 ¢ 77.
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programas de computador que tiverem cardcter criativo € atribuida pro-
teccio andloga conferida as obras literdrias”, equiparando-se para efeitos de
protec¢do, "... ao programa de computador o material de concepgao pre-
liminar daquele programa" (11).

Esta abordagem néo € "inocente", como sublinham, alids, a generali-
dade dos autores que se dedicam entre nés ao estudo do direito autoral e
ao direito da informatica.

Na génese desta solugdo, diferente daquelas que foram seguidas na
generalidade dos demais Estados-Membros da CE, encerra-se j4 uma refle-
xa0 ponderada e uma tomada de posi¢io sobre a propria caracteriza¢do dos
programas de computador face aos direitos de autor. E que aquelas dispo-
sicBes transpuseram para a ordem juridica o disposto no artigo 1.° da Direc-
tiva 91/250/CEE, a qual prevé que «... os Estados-Membros estabelecerdo uma
proteccao juridica dos programas de computador, mediante a concessdo de
direitos de autor, enquanto obras literdrias, na ac¢io da Convengéo de Berna
para a Protecgdo de Obras Literdrias e Artisticas», clarificando, de seguida,
que a expressdo programas de computador inclui o material de concepcao.

Furtugal, como esclarece o Prof. Oliveira Ascensdo, poderia ter trans-
posto esta disposi¢do para o ordenamento juridico portugués passando,
simplesmente, a incluir os programas de computador no artigo 2.° do
Cdédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC), onde se iden-
tificam as obras literdrias, cientificas e artisticas. Mas, como refere adiante
este Insigne catedratico, «seria errado». E, para tanto, antecipa uma expli-
ca¢ao € uma solucao:

— «A directriz impde um regime e ndo qualificagtes. O programa de
computador ndo é hoje mais obra literaria e artistica do que era
anteriormente. E exige, hoje como ontem, um regime préprio».

— «A directriz imp0e a tutela mediante direitos de autor. A conces-
sdo dessa tutela ndo implica que o regime do computador passe a
ser idéntico ao das_obras literdrias genuinas. H4 antes que elabo-
rar uma lei especial destinada aquela tutela, em que se conceda
anormalmente um direito de autor € se concretize o regime espe-
cia] destes programas» (!2).

(1) Cfr. artigo 1.° n.s 2 e 3, do Decreto-Lei n.® 252/94, de 20 de OQutubro.
('2) Cfr. José de Oliveira Ascensdo, Direitos de Autor e Direitos Conexos, pag. 474,
ed. Coimbra Editora, 1992.
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Subjacentes a estas conclusdes encontramos premissas e reflexdes
consistentes. Nesse percurso adianta o Prof. Oliveira Ascensdo: «O pro-
grama de computador tem de ser apresentado & mdquina de forma "legi-
vel” por esta. Implica normalmente, portanto, uma certa materializacio, uma
vez que se utiliza um meio fisico. Mas também aqui o programa nio
pode ser confundido com o suporte material em que for incorporado.
O programa ndo estd preso a uma apresenta¢io fisica determinada; guarda
a sua identidade para além das configuragdes vdrias que pode revestir.

Em si o programa escapa a nogio de obra.

O programa € um processo ou um esquema para a ac¢do. Mas os
processos nao sao tutelados pelo Direito de Autor (cit. art. 1.9/2). [...]
Portanto, o programa como tal nfio pode estar compreendido nas cate-
gorias de obras literdrias ou artisticas que a lei contempla (art. 2.°),
muito embora tenhamos presente que a enumeracgio legal é exemplifi-
cativa» (13).

Isto para de seguida rematar contundentemente: «E incompativel com
todos os principios do Direito de Autor a consideracio do programa de com-
putador como obra literdria» (}4).

Essa a razdo pela qual a nossa lei recusou a qualificacdo dos progra-
mas de computador como obra, rejeitou a sua inclusdo no CDADC e ape-
nas permitiu que lhes fosse atribuida, em certas situagdes, protec¢io and-
loga as obras literarias. |

“O que vale por dizer, citando Alexandre Dias Pereira ¢ Pedro Cor-
deiro,"... que os programas néo sfo protegidos tout court enquanto obras
literdrias", parecendo querer demonstrar "a firme convicgdo de que um
programa de computador ndo € uma obra literdria, como o regime de
Direito de Autor estabelecido por essas criacGes ndo pode, sem mais, ser
aplicado ao software"” (15).

Em suma, o legislador nacional reservou o termo "obras" para as cria-
¢Oes intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico protegidos pelo
CDADC e rejeitou intencionalmente a qualificaciio dos programas de com-
putador como obras literrias, negando mesmo qualquer protecgio aos
programas que nao possuirem criatividade. Isto, ndo obstante lhes poder

(13 Ibidem, pags. 76 ¢ 77.

(%) Ibidem, pag. 77.

(1%)  Alexandre Dias Pereira, “Software: sentido e limites da sua apropriagio juridica”,
in Termos de Direito da Informdtica e da Internet, Ordem dos Advogados, pags. 73-136
(assim, pag. 92), Coimbra Editora, 2004.
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atribuir, se tiverem criatividade, proteccdo anidloga a dos direitos de

(6) Cfr. José Alberto Vieira, ob. cir., pigs. 84 e 85. Vejam-se também Manuel
Lopes Rocha e Pedro Cordeiro, "Protecgdo Juridica do Software”, Decreto-Lei n.° 252/94
de 20 de Outubro — Anotado e Comentado, artigo 1.°, em particular pags. 21-23, ed. Cos-
mos, Lisboa, 1995.

(1) Cfr. artigo 1.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro, € o artigo 1.°
do CDADC. A este propdsito, recorda Alexandre Dias Pereira: “Ao instituir um regime juri-
dico especial para proteger os programas de co nputador, o nosso legislador tera encontrado
— ndo apenas relativamente & técnica legislativa — inspiraciio na doutrina defendida, entre
nés, pelo Professor Oliveira Ascensdo, que ndo aplaudia propriamente a solucio comuni-
taria...”, “Software: sentido e limtes da sua apropriagdo juridica”, ob. cit., pag. 88.

(%) Sublinha-se, apesar de tudo, que existem AA que niio obstante constatarem que
foram suprimidas da versdo do projecto final do CDADC a referéncia aos programas de com-
putador e aos autores da concepgio dos mesmos, entendem que «...nem por isso deveria
entender-se como excluida a sua protec¢io do sistema do c6digo: por um lado, a enumera-
¢80 constante deste preceito ¢ puramente exemplificativa e niio envolve qualquer ideia de
numerus clausus; e por outro, j4 entdo era ponto assente na doutrina e na jurisprudéncia que
o chamado software é, essencialmente, uma criagio do espirito, susceptivel de ser abrangida
na protecgdo legal do direito de autor, expressamente aceite como tal na legislacdo de vérios
paises». Lufs Francisco Rebello, Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos,
pag. 36, 2.* ed., Ancora, Lisboa, 1998. Por outro lado, poder-se-4 ainda discutir se a Direc-
tiva 91/250/CEE foi bem transposta para o direito nacional, i.e., se exigia o tratamento
como obra literdria ou se permitiz » mera atribuigio de tutela equiparavel a direitos de
autor. «Ainda que se possa entender que a Directiva foi mal transposta, também se pode
entender que a Directiva apenas exigiu a atribuigfio da tutela juridica que The foi conferida
pela lei interna; e, em (ltima instancia, se h4 uma violagio da Directiva, o Estado Portugués
€ responsével por essa violagdo. O mesmo Estado niio se poderia prevalecer de um even-
tual efeito directo da disposi¢do da Directiva para justificar a tributacio alegando que o
programa de computador, afinal, € uma obra. Por outro lado, a possibilidade de a admi-
nistragdo nacional poder recorrer ao principio da interpretacio conforme relativamente a
uma directiva contra um particular nio se encontra firmada na jurisprudéncia comunitéria,
sendo apenas reconhecida nas relagdes entre particulares (cfr., por exemplo, Oceano Grupo
Editorial, C-240/98 a C-244/98), sendo também certo que o Tribunal de Justica nfo reconhece
o efeito directo invertido (invocagio da norma da directiva pelo Estado contra o particular).

Com efeito, no acérddo de 26 de Fevereiro de 1986 (Marshall, 152/84), o Tribunal
de Justiga sublinhou que, de acordo com o artigo 189.° do Tratado, o caricter obrigatdrio
das directivas, em que se fundamenta a possibilidade de os particulares as poderem invo-
car contra o Estado, perante um érgéo jurisdicional nacional — seja quando este deixe de
transpor, no prazo determinado, seja quando proceda a uma transposicdo incorrecta da
mesma — existe apenas relativamente “aos Estados-Membros destinatirios”. Por conse-
guinte, uma directiva ndo pode, por si prépria, criar obrigages para os particulares e,
deste modo, as disposi¢fes de uma directiva néio podem ser invocadas enquanto tais con-
tra eles perante um 6rgdo jurisdicional nacional.

Em conformidade, no acérddo de 8 de Outubro de 1987 (Kolpinghuis Nijmegen, 80/86)
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Alias, tendo por base este enquadramento, grande parte da doutrina
nacional jusautoral para além de repudiar a classificacio dos programas de
computador como obras, questiona-se¢ mesmo sobre se «... a proteccio
portuguesa aos programas de computadores é ainda uma protecgio de
direito de autor ou é uma protec¢do sui generis» (19).

2.3. O artigo 3.° n.° 5, do CIRS

No plano fiscal, ja verificdimos que o legislador nacional, na sequén-
cia da sugestdo pioneira apresentada por Pitta e Cunha, na década de
sessenta, recorreu a expressdo "propriedade intelectual” para recortar a
incidéncia de certos rendimentos, precisamente os respeitantes a "direitos
de autor e direitos conexos" (20).

O ndmero cinco do artigo 3.° do CIRS estabelece expressamente que
«... consideram-se como proveitos da propriedade intelectual os direitos de
autor e direitos conexos», delimitando assim os contornos da incidéncia
objectiva dentro do perimetro dos direitos de autor e conexos.

Sendo assim, serd que, entre nds, os rendimentos provenientes da
cedéncia de programas de software sdo rendimentos da propriedade inte-
lectual? |

O caminho ja percorrido parece-nos permitir responder negativamente
a esta questdo, em virtude da lei ter recusado tratd-los como direitos de autor
(e.g. obra literdria), tanto aquando da rejei¢io da sua inclusdo no artigo 2.°
do CDADC (lembre-se que chegaram a constar desse elenco no ambito do
ante-projecto), como, mais recentemente, quando foi transposta a Directiva

o Tribunal reiterou a proibigdo do efeito directo invertido mencionando que “uma autori-
dade nacional néio pode invocar contra um particular uma disposicdo de uma directiva
cuja necessiria transposi¢do para direito nacional ainda niio tenha sido efectuada”» Ques-
tdo conexa se coloca no plano internacional, de modo a considerar que o regime domés-
tico respeita a Convengio TRIP [o artigo 10.°, n.° 1, do Agreement On Trade — Related
Aspects of Intellectual Property Rights dispde que «os programas de computador, em
c6digo fonte ou objecto, serdo protegidos como obras literdrias segundo a Convengio de
Berna (1971) e a Convengéio da OMPI (o artigo 4.° do Tratado do Direito de Autor exige
que os signatérios, nos quais se inlui Portugal, protejam os programas de computador
como obras literdrias)]. Veja-se, por exemplo, Alexandre Dias Pereira, “Software...”, 0b.
cit., pag. 9.

() José Alberto Vieira, ob. cit., pag. 88, e Alexandre Dias Pereira, “Software...”,
ob. cit., pag. 88.

(3% Cfr. artigo 3.% n.° 5, do CIRS.
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Comunitédria sobre software e foi publicado o Decreto-Lei n.° 252/94, de 20
de Outubro (o diploma do software).

Pode, ainda assim, colocar=se a questfio de saber se o sentido a atri-
buir ao termo «direitos de autor e direitos conexos» deve ser entendido de
forma precisa — significando apenas as obras literdrias, cientificas e artfs-
ticas e os direitos conexos mencionados no CDADC — ou se com esse
termo tambeém se abrangeriam todas as realidades, total ou parcialmente,
tuteladas por aquele regime, como se o n.° 5 do artigo 3.° do CIRS se
referisse aos direitos tutelados pelo direito de autor. Neste caso poder-se-ia
entender que também se integrariam neste conceito os programas de com-
putador. '

Os principios gerais de interpretagio parecem-nos exigir aqui que o
direito fiscal receba aquela qualificacio ral quale a mesma é feita no
ambito daquele ramo do direito, impossibilitando-se o preenchimento de
lacunas com o recurso a interpretagdes engenhosas de equiparacio. Na ver-
dade, neste dominio particular, os principios constitucionais da legalidade
e da tipicidade impedem equiparagdes para efeitos de tributacio.

Ao prescrever expressamente que se devem entender como rendi-
mentos da propriedade intelectual os "direitos de autor”, sio estes e nio
outros — ainda que tutelados em parte pelo regime autoral — os que se
podem entender sujeitos a imposto como tal. A subsuncdo dos progra-
mas de computador a direitos de autor ou a ampliacio do conceito previsto
no n.° 5 do artigo 3.° as "realidades tuteladas pelo regime dos direitos de
autor e direitos conexos" ndo se afigura legitima. A primeira implicaria
negar a posi¢ao assumida em termos autorais (violando os préprios arti-
gos 11.°, n.° 2, da LGT e 1.° do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro),
na medida em que se estariam a considerar os programas de computador
como "obras" para efeitos autorais quando o legislador portugués rejeitou
essa qualificagio; a segunda, consistiria em preencher uma lacuna com o
recurso a analogia, de modo a estender a norma de incidéncia a situacdes
de facto ndo expressamente reguladas na lei (21).

O recurso a conceitos de outros ramos de direito tem claras vantagens
mas também exige, sobretudo quando tais referéncias sio feitas nas normas
de incidéncia, que, em cada momento, o legislador tenha consciéncia plena
das realidades que abarca, de modo a poder avaliar permanentemente se tem

(*!) Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Lei
Geral Tributdria, Comentada e Anotada, artigo 11.°, pag. 77, 3." ed., Viseu, 2003.
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interesse em alterar tal conceito, restringindo-o ou ampliando-o, com o
recurso a normas adicionais.

Alids, neste dominio, é curioso verificar que o legislador sentiu a
necessidade de delimitar a incidéncia em torno da realidade informatica com
o aditamento da alinea n) ao n.° 2 do artigo 5.° do CIRS, o que de alguma
forma indicia que, tendo tomado consciéncia destas dificuldades, pro-
curou recortar a incidéncia no dmbito dos rendimentos de capitais, con-
siderando como tais «os provenientes da cedéncia, esporddica ou conti-
nuada, de equipamentos e redes informaticas, incluindo transmissio de
dados ou disponibiliza¢do da capacidade informadtica instalada em qual-
quer das suas formas possiveis». S6 que a simples leitura deste periodo
permite-nos compreender que também ndo se encontram incluidas grande
parte das realidades respeitantes ao software, & cabega das quais surge
a propria cedéncia de uma licenga para uso de um programa de com-
putador, pelo que também nio se podem incluir os respectivos rendi-
mentos.

Parece-nos, assim, que os rendimentos provenientes da cessdo do uso
de programas de software (e.g. intangiveis) ndo podem ser sujeitos a tri-
butacdo em Portugal como rendimentos da propriedade intelectual, sob
pena de violagio da lei. .

Poder-se-4 dizer que, de jure condendo, se afigura razodvel colmatar
esta lacuna, de modo a que as entidades ndo residentes e sem estabeleci-
mento estaveis e que aufiram este tipo de rendimentos sejam sujeitas a
imposto, & semelhanca do que acontece com aqueles que t2m presenca
em territ6rio portugués, seja como residentes seja através de um estabele-
cimento estdvel. Mas essa ¢ tarefa para o legislador, nfio podendo nem
devendo o intérprete e aplicador do direito, substituir-se aquele quando
depare com situa¢Ses que ndo sdo como, supostamente, deveriam ser (22),

(**) Também se impde realizar esta reflexio posto que importa avaliar a situacdo de
forma global, designadamente, tendo em consideracdo a necessidade de: (i) nfio entravar a
circulagdio destes direitos; (ii) apurar as receitas que teoricamente se perdem; (iii) verifi-
car a situaco no direito comparado, ndo s6 na Unido Europeia, tanto mais que esta rea-
lidade estd parcialmente abrangida pela Directiva 2003/49/CE (uma vez que estes rendi-
mentos sdo cobertos pelo termo royalries) limitando-se as tributagdes na fonte, como no
plano mais vasto coberto pelas convengdes para eliminar a dupla tributacio. Desde logo,
comega por levantar-se a questfio de saber como serd que o Tribunal de Justica vird a inter-
pretar o conceito de royalties € a respectiva extensdo, no dmbito comunitério? Serd que
vird a servir-se da referéncia efectuada pela Directiva do Software para qualificar o soft-
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3. A TRIBUTACAO DO SOFTWARE NO AMBITO DAS CON-
VENCOES BILATERAIS PARA ELIMINAR A DUPLA TRI-
BUTACAO

3.1. O MCOCDE e os comentarios introduzidos em 1992 e 2000

Admitindo, ainda assim, a titulo meramente académico e sem conce-
der, a interpretagdo segundo a qual, no termo "direitos de autor”, previsto
no n.° 5 do artigo 3.° do CIRS se deveriam considerar os "direitos tutela-
dos pelo direito de autor" (considerando esse exercicio hermenéutico como
uma mera interpretacdo extensiva permitida pelo direito constituido) ou
uma interpretacdo que levaria a integrar na alinea n) do n.° 2 do artigo 5.°
do CIRS as realidades informadticas jd referidas, importaria agora averi-
guar se o direito convencional restringiria a eventual aplica¢do do direito
interno quando o mesmo quisesse despoletar a consequéncia das respecti-
vas normas permitirem essa tributacéo.

Tomando consciéncia do rdpido desenvolvimento da tecnologia infor-
mitica, os representantes dos governos dos Paises Membros da OCDE,
no seio do Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE vieram afrontar a pro-
blemdtica da tributagdo dos rendimentos do software modificando os comen-
tarios do MCOCDE em 1992 e 2000; por regra, o enquadramento sugerido
subsumiu parte da realidade no 4mbito do artigo 7.° (fucros industriais ou
comerciais) e, uma outra parte, no quadro do artigo 12.° ("royalties").
Mas, como veremos, tal tarefa exige uma prévia determinacio e qualificacio
da realidade subjacente como "obra".

No pardgrafo 12.1 dos comentdrios ao artigo 12.° do MCOCDE
define-se o termo software como «... um programa ou um conjunto de
programas que contém instrugdes destinados a computador quer para fins
de funcionamento operativo do préprio computador (sisterna de exploracio)
quer para execugdo de outras tarefas (software de aplica¢do)». Neste con-
texto, a titulo explicativo, e de modo a clarificar os comentarios seguintes
sobre a qualificagio para efeitos tributdrios, refere-se que o mesmo «pode

ware como uma "obra" para efeitos de definir o rendimento como uma royalty? Seria
admissivel? Ser4 que a defini¢fio da Directiva que serve para acabar com obstéculos fis-
cais poderia ser indirectamente utilizada para erguer ouiras barreiras através do apelo 2
Directiva do Software?
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ser transferido nas diversas formas, por exemplo, por escrito ou electro-
nicamente, em fita ou disco magnético ou em disco laser ou CD-ROM.
Pode ser normalizado com vista a uma vasta gama de aplicacdes ou per-
sonalizado de acordo com utilizadores individuais. Pode ser transferido
como parte integrante do material informético ou sob uma forma inde-
pendente, susceptivel de utilizagio na grande diversidade de hardware
(equipamento fisico)» (3).

No plano fiscal, e de acordo com os mesmos comentdrios, constata-se
que podem grosso modo distinguir-se duas situacOes:

(1) Uma, segundo a qual os pagamentos devem ser classificados
como rendimentos comerciais:

(i) quando se limitam a permitir ao utilizador servir-se do pro-
grama (e.g. quando adquiriu cépia' do programa), podendo
também efectuar cdpias do programa para fins de exploragio
no quadro das suas actividades [e.g. licengas de site, licen-
cas de empresas ou licencas de rede], independentemente
da questdo de saber se o direito € cedido nos termos da lei
ou de um contrato de licenca (?4);

(i) quando visam remunerar a transferéncia plena da proprie-
dade do software; apesar de poderem surgir dividas quando
se procede a uma alienac@o parcial dos direitos, considera-se
que, mesmo nesse caso, «... € provavel que os pagamentos
constituam, em regra, um rendimento da actividade comer-
cial (...) ou que relevem das mais-valias (...) € nfo das
royalties (...), em virtude de a contraprestacdo ndo poder
visar a utilizacio dos direifos sempre que a propriedade des-
ses mesmos direitos seja alienada no todo ou em parte» (%);

(iii) quando constituem essencialmente a remuneracgdo de outra
coisa que nio seja 0 uso ou a concessao do uso de direitos
que relevem dos direitos de autor (designadamente, a aqui-
sicdo de outros tipos de direitos, de dados ou de servigos
contratuais) e o uso dos direitos de autor se limitar aos direi-

(3) Cfr. paragrafo 12.1 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
(%) Cfr. paragrafo 14 dos comentdrios ao artigo 12.° do MCOCDE.
(3) Cfr. paragrafo 15 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
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royalties:

tos de download, de armazenamento e de exploracio (...), de
execugdo ou de visualizagdo do cliente (26),

(2) Outra em que os pagamentos podem ser classificados como

(1)

(i)

quando sdo efectuados com vista A aquisicio de uma parte
dos direitos de autor (sem que o cedente aliene integral-
mente os seus direitos de autor) e aquele pagamento é efec-
tuado em troca do direito de utilizar o programa de maneira
que, na auséncia dessa licenga, seria uma violagdo da legis-
lagdo relativa aos direitos de autor; designadamente, quando
se da autorizagdo de reprodugdo e distribuicio ao piblico
de software que incorpore o programa objecto de direitos
de autor ou de modifica¢io e difusdo pidblica do pro-
grama (*7);

quando visam remunerar uma empresa ou o criador de pro-
gramas informéticos pelas informagdes respeitantes aos con-
ceitos e aos principios em que assenta o programa, tais
como a logica, os algoritmos ou a linguagem ou as técnicas
de programagéo (nestes casos, os pagamentos podem ser
qualificados com uma royalty pela cedéncia de know-
-how) (%8);

(ii1) quando os pagamentos constituem essencialmente a remu-

neragéo da concessdo do direito de usar um direito de autor
num produto digital que é descarregado por via electrénica
para o efeito (29).

Em certos casos, quando os pagamentos visam remunerar diferentes
prestagGes no ambito de contratos mistos, podem ter de ser decompostos
de modo a permitir a aplica¢do do regime fiscal préprio de cada uma das
partes assim determinadas (30).

(%)
@)
)
®)
()

Cfr. paragrafo 17.2 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
Cfr. pardgrafo 13.1 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
Cfr. pardgrafo 14.3 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
Cfr. pardgrafo 17.4 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE.
Cfr. pardgrafo 17 dos comentéarios ao artigo 12.° do MCOCDE. Também no para-

grafo 11.6 se esclarece: «Na hipétese de um contrato misto, em principio convém decom-
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No entanto, ndo obstante estas consideragdes, 0s comentirios come-
cam logo por antecipar que a aplicacdo do artigo das royalties pode sus-
citar dificuldades «... uma vez que a aplicagfio do disposto no n.° 2 exige
que o software seja classificado como obra literdria, artistica ou cienti-
fica» (31). E apesar de se tomar consciéncia de que nenhuma destas cate-
gorias se afigura plenamente satisfatéria, esclarece-se de seguida:

«The copyright laws of many countries deal with this problem by
specifically classifying software as a literary or scientific work. For
other countries treatment as a scientific work might be the most rea-
listic approach. Countries for which it is not possible to attach soft-
ware to any of those categories might be justified in adopting in their
bilateral treaties an amended version of paragraph 2 which either
omits all references to the nature of copyrights or refers specifically
to software» (32).

Em suma, caso os programas de computador nio sejam considerados
como uma obra literdria, artistica ou cientifica num determinado Estado,
esse mesmo Estado estd impedido de subsumir os pagamentos corres-
pondentes ao termo "royalties”" e de os tributar em conformidade com o
artigo 12.° de qualquer convencdo bilateral que se possa eventualmente
invocar.

A este propésito lembra-se a recente decisdo do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) Polaco, de 20 de Junho de 2001, que anulou um
acto de liquidacdo adicional de imposto que havia sido praticado pela
administracdo fiscal Polaca. Esta ultima entidade, com o fundamento de
que uma empresa polaca nio tinha retido o imposto sobre o rendimento na
fonte que the competia, quando efectuou pagamentos pela cedéncia de uso

por, mediante as indicagSes constantes do contrato ou através de uma afectacfio razodvel,
o montante total da remuneracio estipulada em funcfo das diversas prestagbes de servicos
a que se aplica e submeter cada uma das parcelas da remunera¢do assim determinadas ao
correspondente regime fiscal. Todavia, quando uma das prestagdes acordadas constitui,
claramente, o objectivo principal do contrato e as demais prestacdes nele previstas apresentam
uma natureza meramente acesséria e irrelevante, o tratamento aplicvel 4 prestacdo prin-
cipal dever-se-ia aplicar, de um modo geral, a0 montante global da remuneragio».

(31) Cfr. pardgrafo 13.1 dos comentarios ao artigo 12.° do MCOCDE.

(%) Cfr. paragrafo 13.1 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE — versgo 2003
(a tltima alterac@o neste dominio é de 2000).
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nao exclusivo e tempordrio de software a uma empresa americana, proce-
deu & liquidagfio do imposto considerando que a mesma poderia ser tributada
na fonte ao abrigo das disposi¢des internas e do artigo das royalties pre-
visto no tratado celebrado entre os EUA e a Polénia, na linha da defini¢do
proposta pela OCDE (33).

O problema colocado ao STA consistia em saber se os pagamentos
efectuados para a empresa norte americana pelo direito de uso de software
eram royalties a luz da Convengéo para eliminar a dupla tributacdo cele-
brada entre a Pol6nia ¢ os EUA e, em particular, se no regime doméstico
€ convencional, o termo "obra literdria, artistica ou cientifica", incluia ou
abrangia os direitos pela cedéncia de software. O STA entendeu que ndo
e deu total provimento ao recurso do contribuinte, rejeitando a posicio
assumida pela administragio fiscal e que havia sido sufragada em instin-
cia jurisdicional inferior.

Primeiro, sublinhou que o direito doméstico Polaco néo trata os direi-
tos do software informatico como obra literdria, cientifica ou artistica. E a
este prop6sito o Tribunal fez referéncias aos préprios comentérios do
MCOCDE (para. 13.1 do comentério ao artigo 12.°), concluindo que a
administragfo fiscal tinha interpretado incorrectamente as recomendacdes
ali previstas. A seu ver, como a lei interna Polaca nio classifica os pro-
gramas de computador como uma "obra" os respectivos pagamentos nio se
podem subsumir no dmbito do artigo das royalties (34).

Depois, reforcando este entendimento, o Tribunal adianta que — a
seu ver — o legislador jd havia reconhecido esta situacgio, a ponto de as
mais recentes convengdes ja inclufrem o termo "programa de computador”
na definigdo do proprio artigo 12.° (35) (36).

(®3) Aleksandra Ostaszewska, "Poland: Decision of the Supreme Administrative
Court on the taxation of software payments", European Taxation, Maio 2002, pags. 202-204.

(3% Ibidem, pags. 203 e 204.

(3%) Uma das convengdes em que esse termo foi utilizado foi a Convencéo celebrada
com Portugal, constatando-se, ainda assim, uma divergéncia nos textos, porquanto o texto
polaco inclui no termo royalties a referéncia expressa a programas de computador e o
texto portugués e inglés (o qual prevalece em caso de divergéncia) nio fazem qualquer refe-
réncia aquela realidade.

(3) E importante referir que o Supremo Tribunal utilizou os comentirios da OCDE
de 1992, revistos em 2000, para proferir a sua decis?o, apesar da convencio EUA-Polénia
ter sido assinada em 1974. Situagfio que também foi seguida de acordo com as recomen-
dagdes do préprio MCOCDE. Neste sentido, vejam-se 0s pardgrafos 35 e 36 da Introdu-
¢do ao MCOCDE.
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3.2. A posicdo assumida por Portugal no ambifo das convengoes
para eliminar a dupla tributacao

Como regra, na celebragio das suas Conveng¢des Bilaterais, Portugal
seguiu a definicdo prevista no artigo 12.° do Modelo de Convengdo da OCDE
(versdo de 1977, equivalente ao projecto de 1963) no que respeita a definicdo
de royalties, a qual «... significa as retribui¢Ses de qualquer natureza atribui-
das ou pagas pelo uso ou pela concessdo do uso de um direito de autor sobre
uma obra literdria, artistica ou cientifica, incluindo os filmes cinematografi-
cos, bem como os filmes e gravagdes para transmissdo pela radio ou pela tele-
visdo, de uma patente, de uma marca de fabrico ou de comércio, de um dese-
nho ou de um modelo, de um plano, de uma férmula ou de um processo
secreto, bem como pelo uso ou pela concessdo do uso de um equipamento indus-
trial, comercial ou cientifico e por informagdes respeitantes a uma experiéncia
adquirida no sector industrial, comercial ou cientifico» — veja-se o Quadro 2.

QUADRO 2

DIFERENTES
MODELOS/
{CONVENGOES

CONVENGCOES BILATERAIS

DIFERENTES DEFINICOES DO TERMO "ROYALTIES" _
QUE SEGUEM ESTA FORMULAGAO

«0 termo "royalties", usado neste artigo, sig- | Esta defini¢iio foi adoptada

MCOCDE
1977

nifica as retribui¢Ges de qualquer natureza atri-
buidas pelo uso ou pela concessdo do uso de
um direito de autor sobre uma obra literdria,
artistica ou cientifica, incluindo os filmes cine-
matograficos, de uma patente, de uma marca
de fabrico ou de comércio, de um desenho ou
de um modelo, de um plano, de uma férmula
ou de um processo secreto, bem como pelo
uso ou pela concessdio do uso de um equipa-
mento industrial, comercial ou cientifico ou
por informagdes respeitantes a uma experién-
cia adquirida no sector industrial, comercial
ou cientifico».

em varias Convengdes cele-
bradas por Portugal, tendo-se
mesmo alargado o campo
de aplicagdo abrangendo
outras realidade, tais como
as gravacOes para transmis-
sdo para radio, pagamentos
de assisténcia técnica, etc...
A Convenciio celebrada com
Singapura abrange expressa-
mente o sgftware numa pre-
cisdo incluida no protocolo
e a Convencéo celebrada
com a Pol6nia inclui também
uma referéncia aos progra-
mas de computador, mas
apenas na versdo polaca.

MCODCE
2003

«0 termo "royalties”, usado no presente Artigo,
significa as retribui¢Ges de qualquer natureza
pagas pelo uso ou pela concessiio do uso de
um direito de autor sobre uma obra literaria,

Nunca se adoptou esta defi-
nicdo.
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DIFERENTES
MoDELOS/
{CONVENGOES

DIFERENTES DEFINIGOES DO TERMO "ROYALTIES"

CONVENGOES BILATERAIS
QUE SEGUEM ESTA FORMULAGAQ

MCODCE
2003

artistica ou cientifica, incluindo os filmes cine-
matograficos, de uma patente, de uma marca
de fabrico ou de comércio, de um desenho ou
de um modelo, de um plano, de uma férmula
ou de um processo secreto, e por informagdes
respeitantes a uma experiéncia adquirida no
sector industrial, comercial ou cientifico».

CONVENCOES
BILATERAIS

«0O termo royafties usado neste artigo signi-
fica as retribui¢Ges de qualquer natureza pagas
pelo uso ou pela concessdo do uso de um
direito de autor sobre uma obra literdria, artfs-
tica ou cientifica, incluindo os filmes cinema-
tograficos e os filmes ou gravagGes para trans-
missdo pela riddio ou pela televisdo, de uma
patente, de uma marca de fabrico ou de comér-
cio, de um desenho ou de um modelo, de um
plano, de uma férmula ou de um processo
secreto, bem como pelo uso ou pela concessdo
do uso de um equipamento industrial, comer-
cial ou cientifico e por informagdes respeitan-
tes a uma experiéncia adquirida no sector
industrial, comercial ou cientifico, e inclui
0s ganhos provenientes da venda ou troca
dos direitos ou bens que ddo origem a essas
royalties.»

Conven¢do Portugal —
Reino Unido

«O termo royalties, usado nesta Convengio,
significa as retribuicGes de qualquer natureza
atribuidas pelo uso ou pela concessfio do uso
de um direito de autor sobre uma obra litera-
ria, artistica ou cientifica, incluindo os filmes
cinematogréficos, ou os filmes, gravagoes e
outros meios de reproducéio da imagem ou do
som, de uma patente, de uma marca de fabrico
ou de comércio, de um desenho ou de um
modelo, de um plano, de uma férmula ou de
um processo secreto, ou outros direitos ou bens
idénticos, bem como pelo uso ou pela con-
cessdo do uso de um equipamento industrial,
comercial ou cientifico ou por informagées
respeitantes a uma experiéncia adquirida
no sector industrial, comercial ou cientifico.
O termo "royalties” inclui também os paga-

Convengdo Portugal — EUA
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DIFERENTES T  ROYALTIES" CONVENGOES BILATERAIS
MODELOS/ DIFERENTES DEFINICOES DO TERMOQ "RO QUE SEGUEM BSTA FORMULAGAO

FCONVENGDES

mentos relativos a assisténcia técnica prestada
num Estado Contratante por um residente do
outro Estado Contratante em conexio com
o uso dos direitos ou dos bens referidos.
CONVENGOES | O termo "royalties” inclui ainda os ganhos Convencio Portugal — EUA
BILATERAIS | provenientes do uso de tais direitos ou bens
no caso de alienagdo desses direitos ou bens,
na medida em que tais ganhos sejam determi-
nados em funcfo da produtividade, uso ou alie-
nacdo dos mesmos.»

Curiosamente, constata-se, ao consultar o MCOCDE, que a Polénia e
Portugal foram a Gnicos dois Estados que se reservaram «... o direito de
tratar e de tributar em conformidade como royalties todos os rendimentos
a titulo de software que ndo sejam obtidos da transferéncia total de direi-
tos relativos a software» (37). Contudo, até 3 data, salvo no que respeita
a convengdo celebrada com Singapura e 2 insélita situagdo ocorrida com
a Polonia, néo hd conhecimento de, no que respeita ao software, Portugal
ter utilizado uma nogéo divergente do termo royalties, daquela que é defi-
nida no MCOCDE de 1977. O que significa que, na prética, ndo fez valer
essa reserva na celebragio das suas convengdes bilaterais.

De facto, sé recentemente se comecaram a aludir expressamente a
essas realidades no plano convencional. No Protocolo anexo  convencio
celebrada com Singapura refere-se expressamente que «... o termo royal-
ties compreende igualmente os pagamentos derivados do uso ou da con-
cessdo do uso de software (suportes programacionais), e bem assim os
pagamentos recebidos como remuneragio pela assisténcia técnica prestada
em cOonexao com o uso ou a concessdo do uso de direitos de autor, de
bens ou de informag@es a que este ndmero se aplica...» (33), mas ainda aqui

(*7) Parigrafo 43 dos comentirios ao artigo 12.° do MCOCDE.

(*%) Cfr. Convengdo entre a Reptblica Portuguesa e a Repiblica de Singapura para
evitar a dupla tributa¢do e prevenir a evasio fiscal em matéria de imposto sobre o rendi-
mento — aprovada para ratificagio pela RAR n.° 85/2000, DR n.° 288, 15-12-2000,
pag. 7285 (assim, pdg. 7295). Acerca dos significados desta redac¢io veja-se Rui Cama-
cho Palma, "Portugal: Income taxation of intellectual and industrial property and know-how:
Conundrums in the interpretation of domestic and treaty law”, European Taxation, Novem-
ber 2004, pags. 480-492 (assim, pag. 492).
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com uma amplitude e extensdo que fica aquém da reserva introduzida no
MCOCDE.

Por outro lado, constata-se que Portugal, ao contrdrio de vérios outros
Estados, ndo lavrou quaisquer observacdes aos comentdrios respeitantes
a0 artigo 12.° do MCOCDE, o que, em regra, sempre acontece quando os
Estados Membros néo se conformam com a interpretagdo do Artigo apre-
sentada nos comentdrios (39).

Nestes termos, podemos concluir que ainda que se admitissem as
interpretagdes a que aludimos no inicio desta secgdo 3.1. [no sentido de
enquadrar, os citados rendimentos no n.° 5 do artigo 3.° ou na alinea n)
do n.° 2 do artigo 3.° do CIRS como sublinhdmos — cfr. ponto 3.1. supra),
a qualifica¢do interna ndo permitiria superar o obstdculo convencional que
se sobreple e que, no caso concreto portugués, impediria a subsungio
daquelas realidades no termo royalties previsto nas Convencdes bilaterais
para eliminar a dupla tributacio. Ou seja, existindo e aplicando-se uma con-
vencdo bilateral, a classificacdo do rendimento efectuado pelo direito
doméstico ndo prevaleceria sobre a qualificacdo convencional em virtude
da remuneragdo ndo respeitar ao uso ou cedéncia de uso de obra literaria
ou cientifica (40) (41).

(*) Cfr. pardgrafos 28 a 31 dos comentarios ao artigo 12.° do MCOCDE e para-
grafo 30 da Introdugio ao MCOCDE.

(%) Cfr. Kees van Raad, "Five fundamental rules in applying tax treaties", Planea-
mento e Concorréncia Fiscal Internacional, pags. 240-341, Fisco, Lisboa, 2003.

(*)  In casu, independentemente da tese qualificatéria a que se adira, a qualificagio
deve ser feita pela Estado da fonte; ou porque se trata de qualificar um conceito-quadro (com-
petindo apurar, face a lei portuguesa, se o rendimento pago ao titular do software pela
cedéncia do mesmo deve ser qualificado como uma royalty ou nio e, portanto, se se esta
a remunerar o uso de uma obra literdria ou cientifica) ou porque, segundo as teses tradi-
cionais definidas por Klaus Vogel (Lex fori) ou por John Avery Jones (qualificacdo exclu-
siva pelo Estado da fonte), tal qualificagfio deveria, no caso concreto, ser feita & luz da lei
portuguesa em obediéncia aos artigos 3.° n.° 2, e 7.° da Convengfio. Vejam-se Alberto
Xavier, Direito Tributdrio Internacional, pdgs. 149 e 150, ed. Almedina, Coimbra, 1993;
Klaus Vogel e Rainer Prokisch "General Report — Interpretation of double taxation con-
ventions", Cahiers de droit fiscal international, vol. LXXVIII a, pags. 55-85 (assim,
pags. 82 e 83), e John E Avery Jones, "UK report on interpretation of double taxation
conventions”, Cahiers, cit., pags. 597-614 (assim, pags. 607-610). Manuel Pires defende
também que a lei a considerar para efeitos da qualificagio deve ser a lei doméstica do Estado
que aplica a convengio — "Portuguese Report on interpretation of double taxation con-
ventions”, Cahiers, cit., p4gs. 521-536 (assim, pags. 531-532). Nio se afigura neste caso
legitima uma qualificagdo pelo Estado da Fonte 2 luz do direito constituido no Estado de
residéncia, em virtude de implicar um esvaziamento do poder qualificatério da Fonte, de
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4. OUTROS ASPECTOS RELACIONADOS COM A TRIBU-
TACAO DO SOFTWARE

4.1. Introducio

No ambito da andlise a que nos propusemos, afigura-se ainda relevante
fazer uma breve referéncia a alguns aspectos particulares, a saber:

a) Enquadramento juridico-tributirio de realidades conexas:

(i) Ao tratamento dos rendimentos decorrentes do uso ou da
concessdo do uso de equipamento [bem como os provenientes
de cedéncia de equipamentos e redes informdticas, incluindo
transmissdo de dados ou disponibiliza¢io da capacidade
informética instalada em qualquer das suas formas possiveis];

(ii) Ao tratamento do know-how e da assisténcia técnica;

(iii) Ao tratamento dos incrementos patrimoniais provenientes de
mais-valias realizadas pela aliena¢do de software ou pela
aquisi¢do gratuita de direitos da propriedade intelectual.

b) Caracterizacdo das situacdes em funcdo da natureza dos direitos
transmitidos e ndo do método da transferéncia on-line ou off-line

4.2. Rendimentos decorrentes do uso ou da concessao de uso de
equipamentos

Como tivemos oportunidade de referir (cfr. ponto 2.1.2. supra e Qua-
dro 1), os rendimentos provenientes do uso ou da concessio do uso de equi-
pamento agricola e industrial, comercial ou cientifico (quando nédo consti-

se poder considerar contriria ao artigo 3.° n.° 2, da Convengiio, ¢ & prépria seguranga
juridica que € exigida nestas situacdes. Razdes suficientes para que o CAF da OCDE nio
tenha aceite a proposta do BIAC apresentada 3 OCDE, a qual sugeria: «where software is
eligible for protection under the copyright law of the country in which it was developed,
payments for the use of such software in the source country should be classified as copy-
right royalties», but «payments of software not eligible for copyright protection will cons-
titute business profits under Article 7, the taxability of which would depend upon the exis-
tence of a permanent establishment in the source country» — John Jones e Robert Mattson,
ob. cit., pag. 37. Veja-se também, sobre a aplicagdo das leis estrangeiras, Alberto Xavier,
ob. cit., pags. 162 a 166.
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tuem rendimentos prediais), bem como os provenientes de cedéncia, espo-
ridica ou continuada, de equipamentos e redes informéticas, incluindo
transmissdo de dados ou disponibilizagdo de capacidade informdtica instalada
em qualquer das suas formas possiveis obtidos por entidades ndo residen-
tes e sem estabelecimento estdvel em Portugal sdo sujeitos a imposto,
como rendimentos de capitais, estando, por via da regra, o direito de tri-
butar limitado pelo disposto no artigo 12.°, n.% 2 ou 3 (i.e. o artigo desig-
nado por royalties), da convencfo bilateral para eliminar a dupla tributa-
¢do que se aplicar ao caso (cfr. Quadro 2).

A tipifica¢do normativa referida na primeira parte do pardgrafo ante-
rior foi importada para o nosso ordenamento juridico interno directamente
do texto das Convengdes, no inicio da década de oitenta, quando os ren-
dimentos derivados do uso ou da concessio do uso de equipamento agri-
cola, industrial, comercial ou cientifico que ndo estivessem sujeitos a con-
tribuigdo predial se submeteram a tributagfio no dmbito do imposto de
capitais (4%). A segunda parte foi aditada recentemente, no Ambito da
reforma concretizada no final do ano 2000, sem ter subjacente uma refe-
réncia convencional (43). ‘

Desde cedo que nos comentérios ao artigo 12.° (versio MCOCDE
de 1977) se procurou definir a extensdo do termo "uso ou concessdo de uso
de equipamento”, conduzindo a excluir as remuneracdes derivadas do alu-
guer de bens méveis que ndo constituem equipamento industrial, comercial
ou cientifico, bem como o preco de venda de equipamento, assim como as
prestacOes recebidas em virtude de vendas a prazo (*#). Por outro lado, acei-
tando-se e utilizando-se este termo também se consideraram excluidos os
bens iméveis e os bens incorpéreos que ndo sdo, por natureza, equipa-
mentos (43).

(2) Cfr. artigo 6.°, n.° 11, do Cédigo do Imposto de Capitais, com a redacgdo pelo
dada pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 197/82, de 21 de Maio.

(**)  Aditamento introduzido pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro. Segundo
parece, o objectivo do legislador terd sido o de abranger «... realidades ligadas ao comér-
cio electrénico, prevenindo lacunas e as consequentes oportunidades fiscais» — Vide
ECORFI — Relatério — Final e Anteprojectos, Cadernos de Ciéncia Técnica e Fiscal
n.° 190, pag. 25, ed. Ministério das Financas, Lisboa, 2002.

(%) Cfr. pardgrafo 9 do comentrio ao artigo 12.° do MCOCDE de 1977, e Manuel
Pires, Da dupla tributagdo juridica internacional sobe o rendimento, pags. 656 e 657, ed.
Centro Estudos Fiscais, Lisboa, 1084.

(*) Equipamentos poderdo ser definidos como «um conjunto de meios materiais
necessarios ao exercicio de uma fungdo ou de uma actividade». O Relatério da OCDE
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Néo se encontrando qualquer referéncia expressa no CIRS sobre o
termo "equipamentos" e ndo existindo orientacSes para preencher o contetdo
de tal termo de uma forma precisa ndo se devers deixar de interpretar este
conceito da mesma forma por que € interpretado em geral (seguindo o
termo comum) e, em particular, no plano convencional, tendo em conta a
unidade do sistema juridico que importa preservar (4).

E, sendo assim, os pagamentos que visam remunerar o uso ou cedén-
cia de uso de software, ao contrério daqueles que remuneram as cedéncias
do uso de hardware nfio se subsumem claramente na categoria de rendi-
mentos de capitais (disposi¢do doméstica) ou de royalties (artigo 12.°,
n.° 2, do MCOCDE) (47).

Dificuldade acrescida provém do aditamento introduzido 4 2.2 parte da
alinea n) do n.° 2 do artigo 5.° do CIRS. Qual o sentido dtil e a finalidade
desta disposicdo introduzida no final de 20007

Poder-se-4 argumentar que uma parte dos rendimentos Ja seriam tri-
butados como proveitos da cedéncia do uso de equipamentos e, uma
outra seria sujeita a imposto como proveniente da prestacdo de servi-
¢os, sendo desnecessdrio este aditamento; mas, também se poderd acei-
tar que o legislador procurou nio sé estender, mas também clarificar o
sentido da cedéncia de equipamentos, de forma a abranger o hardware e
qualquer outro material ou infra-estrutura que permita a transmissio de
dados entre duas ou mais entidades, posto que pouco ou nenhum sentido
faz pretender tributar servigos (e.g. transmissdo de dados) como rendi-
mentos de capitais (48).

de 1983 sobre a tributagio do rendimento derivado da locagdo de equipamento industrial,
comercial ou cientifico, esclarece mesmo que 0s equipamentos s&o activos corplreos tais
cOmo os contentores, maquinarias e bens em geral (mas nio iméveis).

(*6) Interpretagio que se faz 2 Iuz dos artigos 9.° do Cédigo Civil e 11.° da LGT.

(#T) A este prop6sito, Rui Camacho Palma, recorda que num recente estudo da QCDE
sobre E-Commerce chega-se a concluir que «... o termo “"equipamento” sé se aplica a
activos corpéreos e o facto de um produto digital (software) ser cedido através de um
meio corpdreo néo modifica o facto de que o objecto da transacg@o € a aquisi¢do de direi-
tos de uso de um bem digital ¢ ndo o direito de uso de um bem corpéreo». Cfr. Rui
Camacho Palma, "Portugal: Income taxation of intellectual and industrial property and
know-how: Conundrums in the interpretation of domestic and treaty law", European Taxa-
tion, November 2004, pags. 480-492 (assim, péags. 483 e 484).

(*%) Sobre esta inconsisténcia, veja-se também Rui Camacho Palma, ob. cir, pags. 484
e 485. Sobre a problemitica mais vasta de tributar servigos como rendimentos de capitais
lembram-se as discussdes no dealbar da reforma fiscal em torno da inclusdio da assistén-
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No plano internacional, outros problemas se podem equacionar. Caso
se aplique qualquer convengo, importard comegar por indagar se 0 mate-
rial em causa se podera incluir no termo convencional (“equipamentos”),
permitindo a subsungdo do rendimento d categoria das royalties (caso
assim ndo seja, tais rendimentos deverfio ser considerados como rendi-
mentos comerciais), ficando o Estado da fonte limitado nos termos previstos
naquela disposi¢do convencional. |

Caso nédo exista ou ndo se possa aplicar qualquer convengao, € nao obs-
tante se aceitar que o requisito exigido pela regra da territorialidade se
encontra preenchido de forma genérica (cfr. artigo 4.°, n.% 3, alinea c), 3.°
€ ndo por referéncia, por exemplo, a qualquer dos restantes nimeros da ali-
nea ¢) do artigo 4.°, n.° 3, do CIRC), constata-se que estes rendimentos
poderiam ser sujeitos a uma taxa superior aquela que se aplicaria, caso
fossem obtidos por pessoas singulares (*°); as exigéncias interpretativas
conduzem, neste caso, em obediéncia a preservar a unidade do sistema e
a neutralidade dos impostos, a proceder a uma interpretacéio restritiva,
entendendo-se, sempre que possivel, que a 2.2 parte do artigo 5.°, n.° 2, ali-
nea n), do CIRS pretende esclarecer o sentido da’ 1.2 parte no sentido de
O sujeitar. 20 mesmo tratamento tributario (59).

4.3. Rendimentos pagos pela cedéncia de krnow-how e assistén-
cia técnica por sociedades niio residentes sem estabeleci-
mento estivel em Portugal

A propésito destas situacdes e em virtude de ambas as realidades
estarem previstas no ambito da legislagdo interna, a principal questio que
se coloca ¢ a de saber se a convencéo celebrada para eliminar a dupla tri-
butagdo que concretamente se possa aplicar limita a possibilidade de se apli-
car o direito interno, ndo abrangendo eventualmente esse rendimento na cate-

cia técnica como rendimentos de capitais. Dificilmente se vé como é que com esta redac-
¢d0 se pretendiam tratar os problemas do comércio electrénico, prevenir lacunas e as con-
sequentes oportunidades fiscais, situagdes a que alude o Relatério ECORFL

(*) Ou seja, 15% e 20% respectivamente. Cfr. artigos 71.° n.° 4, alinea a), do CIRS
e 80.°, n.° 2, alinea ¢J, do CIRC.

(°%)  Subsumindo o rendimento previsto no artigo 5.°, n.° 2, alfnea n), do CIRS 2s
regras de territorialidade referidos no artigos 4.° n.° 3, alinea ¢), 2.°, do CIRC e a taxa pre-
vista no artigo 80.%, n.° 2, alinea 4), do mesmo CIRC, de modo a sujeitar tal rendimento
a taxa de 15%.
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goria de royalties e impedindo, consequentemente, o Estado da fonte de tri-
butar tais rendimentos (31).

Esta matéria estd muito tratada em Portugal tanto no plano doutrina-
rio como jurisdicional, pelo que, em geral, os problemas que se levantam
decorrem apenas da subsungio dos factos (é necessdrio verificar a natureza
especifica dos servigos em face dos factos) ao direito e, bem assim, da con-
trovérsia gerada pela incorrecta aplicagio dos procedimentos administrati-
vos para beneficiar da aplicagdo das convengBes para eliminar a dupla tri-
butacio.

4.4. AlienacOes onerosas e aquisicdes gratuitas de soffware trans-
mitido por sociedades nfio residentes e sem estabelecimento
estavel em Portugal

4.4.1. Alienaciio e cedéncia onerosa de software
a) Alienagdo total de direitos

Também neste dominio, as recentes alteragdes aos cédigos dos impos-
tos e a falta de concretizagio, na negociagio das Convencdes bilaterais, da
posi¢do assumida por Portugal no seio do Comité dos Assuntos Fiscais
da OCDE, criaram novas perplexidades.

Primeiro, verifica-se do confronto das normas de incidéncia [e.g.
artigo 10.°, n.° 1, alinea c), do CIRS] com as regras da territorialidade
(artigo 4.°, n.° 3, do CIRC) que as mais-valias eventualmente obtidas com
a alienagfo onerosa de rendimentos de propriedade intelectual e industrial
(¢ aqui, no que respeita ao software, ji teriamos que aceitar a interpreta-
¢do segundo a qual esta disposi¢iio abrange ndo s6 os direitos de autor
como quaisquer direitos tutelados e protegidos pelos mesmos direitos de
autor) ndo se consideram obtidos em territério portugués, uma vez que, por
um lado, dificilmente se poderia aceitar que "rendimentos provenientes da
propriedade intelectual e industrial” (expressio esta utilizada no Cédigo
do IRC) incluiriam as mais-valias, quando, para efeitos de IRS, s6 abran-
gem os rendimentos derivados do uso daqueles direitos (°2) e, por outro lado,

(®!) No pressuposto de que tais rendimentos sio rendimentos comerciais passiveis de
tributago exclusiva no Estado da residéncia, nos termos do artigo 7.%, n.° 1, da mesma Con-
vengio.

(*3) Quando o legislador pretendeu sujeitar os ganhos provenientes da alienaggo de
direitos da propriedade intelectual e industrial disse-o expressamente na alinea c) do n.° 1
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nao se pode, em rigor, defender que tais mais-valias provéem daqueles
direitos (33).

Acresce que, no plano internacional (convencional), se tem entendido
que o artigo 12.°, n.° 2, do MCOCDE nio incluiu no termo royalties o pro-
duto da alienagéo de direitos (constituindo antes rendimentos comerciais),
salvo em situagBes totalmente identificadas como tal (54),

b) Alienagdo parcial de direitos e cedéncia do uso de software

No entanto, na generalidade dos casos nio se transferem a totalidade
dos direitos relativos ao software, o qual resulta frequentemente de um
trabalho de investigacdo e desenvolvimento muito profundo que pode ser
explorado comercial e economicamente de formas muito diversificadas (33).
A titulo meramente exemplificativo lembramos que o software: (1) pode ser
incluido (tanto o sofiware da aplicacio como o de exploracdo) de forma a fazer
parte integrante do préprio hardware quando o mesmo é alienado; (ii) pode
ser cedido para simples uso pessoal ou empresarial, designadamente através
da obteng#o da chamada licenga de pldstico em que geralmente € proibido
qualquer desenvolvimento ou exploracio comercial da licenca e em que, por
via de regra, o licenciado adquira um direito permanente ("shrink-wrap
license"); (iii) pode ser cedido com o simples propdsito de revenda (e.g. os
chamados contratos de revenda ou de distribui¢do); ou (iv) pode ser cedido
para ser utilizado, desenvolvido e explorado comercialmente pelo licenciado

do artigo 10.° do CIRS; disposiciio esta que se distingue claramente das normas de incidéncia
referidas nos artigos 3.°, n.° 1, alinea e}, e 5.°, n.° 2, alinea m), do CIRS.

(°3) Cfr. artigos 10.°, n.° 1, alinea ¢), do CIRS e 4.°, n.s 3, alfnea c), e I, do CIRC.
No mesmo sentido, Rui Camacho Palma, 0b. cit., pag. 488.

(>9) Cir. ponto 3.1 (1) (ii) supra. Nas Convengles celebradas por Portugal, consti-
tuem excepgdes as Convengdes assinadas com o Reino Unido e os EUA (veja-se 0 Qua-
dro 2). Veja-se também Rui Camacho Palma, ob. cit., péags. 485 a 488.

(®3) O facto dos custos poderem ser muito avultados sempre suscitou reacgdes a
tributagdo das royalties no Estado da fonte (sobretudo por incidir sobre o valor bruto).
A principal critica que se tem apresentado a este respeito € a de que este sisterna é iniquo
¢ ineficiente, promovendo situagdes em que a tributagfio é superior ao rendimento liquido
obtido pelo cedente da licenca ou, pelo menos, a situagBes de dupla tributagdo que néo sio
eliminadas mesmo com a aplicagio das Convengdes, caso o Estado da residéncia adopte 0
método da imputagio normal. Sobre a qualificaco juridica (compra e venda/locagdo de pro-
gramas de computador). Veja-se, entre nés, Alexandre Dias Pereira, “Programas de com-
putador, sistemas informaticos, e comunicagles electrénicas: alguns aspectos juridico-con-
tratuais”, in R.O.A. n.° 59, 1999, III, pags. 915-1000 (assim, pag. 931 e segs.).

Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto



A tributagdo dos rendimentos do software obtidos por néo residentes 229

através das possibilidades que o licenciante lhe atribui, designadamente de
sub-licenciar o direito ou outro que assente neste tltimo.

Por seu turno, a alienagio parcial de direitos pode também incorporar dife-
rentes variantes, distinguindo-se, em geral, situagdes, tais como aquelas em que:
(i) & alienado o direito exclusivo durante um certo periodo de tempo ou
numa drea geogréfica circunscrita; (ii) se exige o pagamento de uma contra-
prestagdo adicional em conexdo com a utilizagdo do software; etc. (39).

Os comentdrios do MCOCDE, seguindo, alids, a posi¢io assumida
pelos diferentes Estados no inquérito de serviu de base ao Relatério
da OCDE sobre o tratamento fiscal do software de 1992, explicitam que
a caracterizagdo juridico-tributdria deve ser feita casuisticamente «... em fun-
¢do das respectivas especifidades. ..», mas concluem que é provével que os
pagamentos revistam um rendimento da actividade comercial em virtude de
se entender que «... a contraprestacdo ndo pode visar a utilizacdo de direi-
tos sempre que a propriedade desses mesmos direitos seja alienada no
todo ou em parte» (°7).

Poder-se-ia argumentar que Portugal introduziu uma reserva no
artigo 12.° do MCOCDE para tratar e tributar todos os rendimentos que ndo
sejam resultantes da transferéncia total de direitos (i.e. teoricamente, como
royalties), mas como vimos (cfr. ponto 3.2. supra), o Estado Portugués
nao utilizou este direito, na celebracdo das suas convencdes bilaterais (58).

Mas, mais do que isso, Portugal nfo introduziu qualquer observacio
aos comentarios do MCOCDE (quer em 1992 quer posteriormente), afi-
gurando-se que se conformou com a interpretacio apresentada nos comen-
tarios. Tinha objecgdes & redacgdo do artigo 12.° e introduziu uma reserva,
mas, supostamente, faz parte da maioria dos Estados que concordaram
com a interpretacdo apresentada nos comentdrios. Sendo assim o enten-
dimento que deve, portanto, prevalecer para proceder i interpretacdo das
convengdes, ainda que celebradas antes da alteracdo de 1992 e 2000 (59),

(*%)  Cfr. pardgrafo 15 dos comentérios ao artigo 12.° do MCOCDE, e Carlo Galli,
"Sale of software over the internet: tax considerations”, Tax Planning International E-com-
merce, BNA, November 2000, pags. 14-19 (assim, pag. 14).

(*7) Cir. parigrafo 16 dos comentirios ao artigo 12.° do MCOCDE.

(*®) Em rigor, como se viu, também nio adoptou normas de incidéncia no quadro
do CIRS que lhe permitissem tributar esses rendimentos. Cfr. também Rui Camacho
Palma, ob. cit., pag. 491.

(*®) John Avery Jones, sintetizando varias posi¢Bes, esclarece: «tém sido expressas
posigdes de que os comentérios da OCDE sio parte do contexto, mesmo ndo constando lite-
ralmente da defini¢fo de "contexto” da Convengdo de Viena [...]. [...] uma vez que os Esta-
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deve ser aquele que é actualmente apresentado nos comentarios ao
MCOCDE.

Serve isto para esclarecer que, mesmo admitindo uma alteragio na lei
doméstica (no sentido de considerar os programas de computador como
uma obra literdria ou cientifica) (%) ou uma alteragdo das convengdes (no
sentido de expressamente incluir o soffware ou excluir a referéncia as cita-
das obras), na auséncia de observacdes ao artigo 12.°, o intérprete e aplicador
do direito (contribuintes, tribunais, administra¢do fiscal) deve seguir priori-
tariamente os comentdrios do MCOCDE, como vivamente recomenda
a OCDE para reduzir os riscos de dupla tributagdo, garantindo simultanea-
mente maior estabilidade e seguranga juridica, ao coméreio internacional (o).

dos [...] podem manifestar a sua discordancia com os comentarios, apresentando uma
observagéo, presume-se que aceitaram aquela interpretagiio na auséncia de tal observacio.
Alternativamente, invoca-se que os comentarios interpretam o sentido especial dos termos
do tratado (...} particularmente quando n&o foram apresentadas observacdes. No minimo,
os Comentiérios sdo meios suplementares de interpretagdo que devem ser usados para con-
firmar o sentido comum do tratado ou podem ser usados se o sentido comum é ambiguo,
obscuro ou conduz a conclusdes manifestamente absurdas ou desrazodveis» [artigo 32.°
da Convengio de Viena sobre os Tratados]. John Avery Jones, "The effect of changes in
the OECD Commentaries after a Treaty is concluded", Bulletin-Tax Treaty Monitor,
Marco 2002, pags. 102-109 (assim, pag. 102).

(8% Como se viu, mesmo a interpretago extensiva do artigo 3.° n.° 5, do CIRS, no
sentido de que a norma de incidéncia apenas exige que aquele direito seja tutelado pelo
direito de autor, cederia perante a exigéneia das Convengdes que prevéem a necessidade de
se tratar de uma obra.

(¢) Na verdade, dever-se-ia regular toda esta matéria consistentemente no ambito
do CIRS e do CIRC, preservando a regra da neutralidade, a consisténcia de articulacfo entre
todas as normas domésticas apliciveis no caso concreto (e.g. normas de incidéncia, normas
de delimitagfo territorial, taxas, obrigacBes declarativas e acessérias, etc), conformidade do
regime com as regras subjacentes a realidade dos programas de computador (Decreto-Lei
n.° 252/94, e CDADC), com as Directivas Comunitérias (e.g. do software, dos juros e
royalties) e com as vérias Convengfes internacionais que tratam a realidade subjacente e
0s pagamentos respeitantes s mesmas. Trabalho este que deveria ser levado a cabo com
urgéncia, suportado por elementos estatisticos e por consideragbes econémicas que pon-
derassem empiricamente as diferentes possibilidades e os provaveis resultados que a carga
fiscal poderia ter no afastamento e/ou atrac¢ao deste tipo de operagées no mercado nacio-
nal e nos entraves que poderiam apresentar a0 comércio internacional, na medida em que
poderiam também dar azo a situagbes de dupla tributa¢io (e.g. uma retencio de imposto
bruto sobre uma royalty pode reduzir significativamente a margem do licenciamento). No
ambito das questdes que importaria esclarecer e, para além das opgdes de fundo que se
tomassem sobre a qualificagio dos rendimentos especificos dos programas de computador,
importaria aclarar os aspectos relacionados com os contratos de distribui¢do e/ou de revenda
(e.g. software protegido por licengas de pléstico), com os contratos de manutencio quando
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Nesta linha, comentando precisamente um caso respeitante a software
(em que uma empresa, no Estado da fonte adquiriu uma cépia de softiware
para os seus 500 trabalhadores no 4mbito de uma licenca de empresa e efec-
tuou pagamentos para uma entidade néo residente) John Avery Jones reco-
nhece a existéncia de um consenso generalizado de que, em tais casos,
Os pagamentos representam um rendimento comercial (tributado apenas
no Estado da residéncia, nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do MCOCDE),
desde que o Estado da Fonte ndo tenha apresentado qualquer observacio
ao artigo 12.°, uma vez que € essa a posicio prevista na Convengio e
assumida nos comentdrios, cabendo aos tribunais, na sua tarefa herme-
néutica, apelar ao elemento actualista, como reconhece acontecer (62).

4.4.2. Aquisicio gratuita de software

Por outro lado, ainda no plano das inconsisténcias, verificamos que
apesar do Cédigo do IRC estabelecer que os incrementos patrimoniais
derivados das aquisi¢Oes a titulo gratuito de direitos de propriedade
industrial, direitos de autor e direitos conexos registados ou sujeitos a
registo em Portugal, sdo considerados obtidos em territério portugués (93),
néo ha nenhuma norma de incidéncia no ambito do CIRS que permita
despoletar a tributagio sobre estes incrementos patrimoniais, eventual-
mente obtidos por sociedades ndo residentes e sem estabelecimento estd-
vel em Portugal.

4.5. Prevaléncia da caracterizacio dos direitos transmitidos sobre
o método da transferéncia

Independentemente da natureza dos rendimentos do software tout
court, levantou-se também recentemente a questio de saber se os métodos
da transferéncia dos direitos subjacentes (através dos canais convencio-
nais ou tradicionais ou por via electrénica — designadamente por descar-

o utilizador recebe simultaneamente assisténcia técnica de manutengo e/ou upgrades do seu
software e outras realidades tratadas nos préprios comentarios ao artigo 12.° do MCOCDE,
podendo mesmo estender-se este trabalho as problematicas trazidas pelo comércio elec-
trénico, ligadas as questdes do estabelecimento estavel e 3s suas diferentes implicacgdes, tanto
em sede de impostos sobre o rendimento como sobre o valor acrescentado.

(%) Ibidem, pags. 105 e 106.

(%) Cfr. artigo 4.°, n.os 3, alinea e), e 4, do CIRC.

Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto



232 Francisco de Sousa da Cémara

regamento do software no computador) influenciariam a caracterizacdo
daqueles rendimentos.

A posicdo dominante, assumida claramente nos comentirios do
MCOCDE, € a de que o fundamental é conhecer a natureza dos paga-
mentos no quadro de transacgdes que envolvem a transferéncia de software
informdtico, o que depende do tipo de direitos que o beneficidrio adquire
no dmbito de um contrato especifico (64). Nessa linha, esclarece-se:
«0 método usado para a transferéncia do programa informatico para o ces-
sionario € irrelevante. Por exemplo, pouco importa que o beneficidrio da
transferéneia adquira um disco informético que incorpora uma copia do pro-
grama ou que receba directamente uma cépia no disco rigido do seu com-
putador através de um modem» (55).

Aligs, explicitando este principio, consistente com o principio da neu-
tralidade, os comentérios clarificam também que no proprio descarregamento
por via electrénica de produtos digitais (software, imagens, sons ou texto)
importa aferir se o pagamento visa apenas remunerar a transmissio de dados
sob a forma de um sinal digital para uso préprio ou com o propdsito de
usar um direito de autor num produto digital (e. g. o direito da reproduzir e
de difundir a imagem, e nio a simples aquisi¢do do produto digital) (6).

5. BREVES CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

Na sequéncia da contribui¢do portuguesa para o Relatério da OCDE
sobre a tributagio do software de 1992 e da reserva introduzida ao
artigo 12.° do MCOCDE (também em 1992), bem como de uma répida and-
lise as regras de incidéncia dos impostos sobre o rendimento pode ser-se
levado a concluir que os rendimentos derivados do software correspon-
dem a rendimentos da propriedade intelectual e que, portanto, quaisquer
pagamentos estdo sujeitos a retengdo na fonte quando efectuados a entidades
nio residentes e sem estabelecimento estdvel em territério portugués.

(%) Cfr. pardgrafo 12.2. dos comentirios ao artigo 12.° do MCOCDE.

() Cfr. paragrafo 14.1. dos comentirios ao artigo 12.° do MCOCDE.

(%6) Cfr. pardgrafos 17.3. ¢ 17.4. dos comentarios ao artigo 12.° do MCOCDE. Este
principio tem vindo a ser reconhecido internacionalmente no plano mais vasto da tributa-
¢ao do comércio electrénico, o qual requere que as transmissdes que ocorrem electronica-
menie néo sejam tratados diferentemente (i.e. de forma mais favoravel} daqueles que se veri-
ficam de forma tradicional, em regra através da transmissfo fisica.
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O estudo aprofundado desta temadtica, tdo abandonada no plano fiscal,
permite-nos questionar essa posicio tradicional. A apreciagdo desta situa-
¢40 com apelo & realidade subjacente em que assenta e com que se rela-
ciona (e.g. o direito da informitica e os direitos de autor), bem como a an4-
lise empfrica de vérios contratos celebrados por empresas do sector (e das
correspondentes prestagSes), permite verificar a coexisténcia de virias rea-
lidades, originando o pagamento de diferentes tipos de rendimentos. O facto
de nos depararmos frequentemente com contratos mistos, exige que se
distingam tais realidades para efeitos de determinar o respectivo regime
fiscal.

No nosso entender, os pagamentos que remuneram a cedéncia de
software feita por ndo residentes (sem estabelecimento estdvel em Portu-
gal ou a quem tais pagamentos nao podiam ser imputados) néo estio sujei-
tos automaticamente a imposto em virtude do software ndo consistir num
tipico direito de propriedade intelectual em Portugal. Sendo assim, este ren-
dimento deve ser caracterizado como um rendimento comercial ndo sujeito
a tributagéio no Estado da Fonte (cfr. ponto 2 supra); mais, ainda que se
admita que o CIRS permite a tributagéo de rendimentos pagos pelo uso de
"direitos tutelados pelo direito de autor”, ainda se poderd sustentar que o
pagamento ndo remunera uma "obra literdria ou cientifica" e, nessa medida,
as Convengdes de dupla tributagio eventualmente aplicdveis também pode-
rao impedir essa tributacio, nos termos do seu artigo 12.° (2).

Acresce que os contratos também podem sugerir que as empresas
portuguesas compram e "revendem" licengas, admitindo-se a interpreta-
¢do de que, no caso concreto, nio se verifica a cedéncia de uso a empresa
intermedidria e de que a licenca estd ligada a alienacio de um direito, o que
nao seria susceptivel de tributacio, tanto ao abrigo das disposi¢des domés- -
ticas como convencionais. Por outro lado, os rendimentos qualificados
como servigos (e.g. upgrade de equipamento, apoio ao funcionamento,
etc.) podem ser considerados como tal & luz do contrato (em virtude de
remunerarem prestagoes de servigos e apoio de manutencgdo) nio devendo
ser qualificados como assisténcia técnica ou como know-how. ..

O facto das empresas residentes se limitarem muitas vezes a adquirir
o direito de revender programas de computador sobre os quais nio obtém
qualquer licenga (a qual serd cedida a um consumidor final) permite tam-
bém questionar a prépria natureza do pagamento efectuado a empresa nio
residente. O facto de nestes casos se estar perante uma mera distribui-
¢d0 e ndo perante o uso ou a cedéncia de uso leva-nos a concluir que
mesImo neste caso seria possivel assimilar estas operagdes a verdadeira
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venda de software, classificando estes pagamentos como rendimentos
comerciais (67).

Em viérios casos também deverfamos distinguir entre o contrato de
cedencia de software 4 medida e o contrato de licenga de plastico.

Como sublinha Lopes Rocha «entendem-se por licencas de "shrink-
-wrap” (0 nome por que sio conhecidas as licencas de pléstico) os contratos
de licengas de utilizagdo pré-impressos que geralmente acompanham o
software de grande divulgaciio piblica. Como aspecto relevante e tradicional
desta modalidade contratual est4, geralmente, a mencéo de que o contetido
do contrato € tido como aceite pela simples abertura do pacote contendo
O software» (°%). Em rigor as aquisi¢io deste produto a um distribuidor
(residente ou ndo residente) ou ao retalhista final (e.g. armazém/super-
mercado) leva a que nos questionemos se nestas hipéteses ndo estamos
de facto a pagar o preco de um produto cuja utilizagdo tem alguns limites,
tal como quando acedemos & "internet” e adquirimos livros ou CD's da
Amazon.com ou nos deslocamos i livraria ou A loja de CD's no bairro
onde vivemos. Em qualquer destas situagGes, quando adquirimos os pro-
dutos (no estrangeiro ou em Portugal), através dos métodos tradicionais ou
pela "internet", o preco que pagamos é sempre um rendimento comercial
€ nunca uma royalty. Sera entdo, legitimo distinguir e qualificar o preco
da licenca de pldstico como uma royalty (69)?

Em suma, ao regular-se no futuro esta realidade dever-se-iam tracar
objectivos e regras precisas, nio perdendo de vista, por um lado, a reali-
dade econémica e a proteccio juridica concedida ao suftware em Portugal
€, por outro lado, os comentdrios a0 MCOCDE e o direito comparado.

Lisboa, 17 de Janeiro de 2005

(°) Esta tem sido a posigio adoptada, por exemplo, no Japio e no Brasil — cfr.
Edwin T. Whatley, "Japan: "Taxation of Software", Asia-Pacific Tax Bulletin, Maio-Junho
2004, pags. 262-264 (assim, pag. 263), ed. IBFD, e Alberto Xavier, Direito Tributdrio
Imiernacional do Brasil, pags. 612 e 613 (rodapé 113), 6.* ed., Forense, 2004. No entanto,
encontramos também posi¢des contririas noutras jurisdi¢Bes; vide Adelina Wong e Karen
Ten, "Malasya: Taxation of Software", Asia-Pacific Tax Bulletin, Maio-Junho, pags. 264-268
(assim, pag. 265).

(%®) Manuel Lopes Rocha, ob. cit,, pag. 700.

(¥} Parece-nos que ndo. Todavia, apesar de existirem vérias legislagdes que con-
sideram o prego desses produtos como ‘rendimentos comerciais", essa posic@o nido é una-
nimemente seguida por todos os Estados. Por outro lado, o préprio MCOCDE nio é taxa-
tivo nesta matéria.
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