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AGRAVO DE INSTRUMENTO, DIREITO TRIBUTÁRIO. AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL. issqn. TUTELA PROVISÓRIA DE URGÊNCIA. suspensão da exigibilidade de crédito tributário. certificado digital. requisitos do art. 300 do cpc preenchidos no caso concreto. 
O novo CPC, ao sistematizar a tutela provisória, passou a exigir para a concessão da tutela de urgência a presença de elementos que evidenciem a probabilidade do direito da parte e o perigo de dano (art. 300, do CPC). 

Caso em que a probabilidade do direito restou demonstrada de modo a autorizar a concessão da tutela de urgência, para fins de suspender a exigibilidade dos créditos tributários cuja anulação é pretendida, sob o argumento de que a venda de certificados digitais sujeita-se à incidência do ICMS, por se tratar de venda de mercadoria, operação para a qual a empresa agravada sempre emitiu nota fiscal de venda. 
Não se visualiza como a imediata produção de efeitos pela decisão agravada possa provocar algum risco de dano grave, de difícil ou impossível reparação ao agravante, com a manutenção da suspensão da exigibilidade do crédito tributário. 

A reversão do provimento antecipatório é que se mostraria mais gravosa à agravada, porquanto consubstanciado na cobrança de débito tributário cujo fato gerador tem sua conformação questionada judicialmente, pois, inegavelmente, a venda de certificados digitais constitui-se em operação cuja complexidade exigir debate mais aprofundado, inclusive com o auxílio dos órgãos técnicos habilitados. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO, POR MAIORIA.
	Agravo de Instrumento


	Vigésima Segunda Câmara Cível

	Nº 70073104572 (Nº CNJ: 0074572-24.2017.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE 


	AGRAVANTE

	SAFEWEB SEGURANCA DA INFORMACAO LTDA 


	AGRAVADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Vigésima Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, vencida a Desa. Denise Oliveira Cezar, em desprover o agravo de instrumento. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária (Presidente), os eminentes Senhores Des.ª Denise Oliveira Cezar e Des. Miguel Ângelo da Silva.

Porto Alegre, 25 de maio de 2017.

DES.ª MARILENE BONZANINI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE nos autos da ação anulatória de auto de lançamento tributário que lhe move SAFEWEB SEGURANCA DA INFORMACAO LTDA, contra decisão que concedeu a tutela de urgência, para suspender a exigibilidade do crédito tributário objeto do AIL nº 000036.00/2016, bem como da penalidade do AO nº 000775.00/2016, até ulterior deliberação. 
A parte agravante requereu o provimento para que:

(a) preliminarmente, seja concedido efeito suspensivo à decisão arrostada, nos termos do art. 995, §único, do CPC, até o pronunciamento definitivo da E. Câmara; e 

(b) ao fim, cassar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário de ISS relativo ao AIL nº 00033.00/2016 e obrigação acessória nº 000775.00/2016.
Foi indeferido pedido de atribuição de efeito suspensivo (fls. 55/59).

O agravado apresentou resposta (fls. 70/83) e juntou documentos (fls. 85/341).

O Ministério Público manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do recurso.

Retornaram os autos conclusos. 
É o relatório.

VOTOS

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Eminentes Colegas. 

Tenho que o recurso não merece provimento. 

Na espécie, visualizo hipótese de deferimento da tutela provisória de urgência requerida na exordial, para que fosse suspensa, por ora, a exigibilidade do crédito tributário objeto do AIL nº 000036.00/2016, bem como da penalidade do AO nº 000775.00/2016. 

Com efeito, o novo CPC, ao sistematizar a tutela provisória, passou a exigir para a concessão da tutela de urgência a presença de elementos que evidenciem a probabilidade do direito da parte e o perigo de dano (art. 300, do CPC), que assim dispõe: 

Art. 300. A tutela de urgência será concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo.

§ 1º Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir caução real ou fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caução ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente não puder oferecê-la.

§ 2º A tutela de urgência pode ser concedida liminarmente ou após justificação prévia.

§ 3º A tutela de urgência de natureza antecipada não será concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisão.
Como se vê, atualmente a legislação exige a latente probabilidade do direito, que demonstre relativa certeza da verdade dos fatos, bem como a existência de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo.

E, no caso, os requisitos restaram comprovados. 

Na espécie, tenho que a matéria recursal já fora praticamente esgotada na decisão de fls. 55/59, por meio da qual indeferi o pedido de atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a cujos fundamentos reporto-me e passo a transcrever:

Recebo o presente agravo de instrumento, porquanto preenchidos os pressupostos de admissibilidade (Art. 1.017, II, do CPC/15).
Consoante o art. 1.019, I, do CPC/15, recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuído imediatamente, se não for o caso de aplicação do art. 932, incisos III e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias, poderá atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipação de tutela, total ou parcialmente, a pretensão recursal, comunicando ao juiz sua decisão. 

Em complemento à situação ora tratada, o art. 995 do CPC/15 traz os requisitos para atribuição de efeito suspensivo, in verbis:

Art. 995. Os recursos não impedem a eficácia da decisão, salvo disposição legal ou decisão judicial em sentido diverso.

Parágrafo único. A eficácia da decisão recorrida poderá ser suspensa por decisão do relator, se da imediata produção de seus efeitos houver risco de dano grave, de difícil ou impossível reparação, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.

Na espécie, entendo que o agravante em suas razões não esgrimiu fundamentos aptos a amparar o deferimento do pedido de atribuição de efeito suspensivo ao presente agravo de instrumento.

Inicialmente, não resta demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.

Acertadamente, a decisão ora recorrida entendeu pela probabilidade do direito de modo a autorizar a concessão da tutela de urgência, para fins de suspender a exigibilidade dos créditos tributários consignados no AIL nº 000036.00/2016 e no OA nº 000775.00/2016, sob o argumento de que a venda de certificados digitais sujeita-se à incidência do ICMS, por se tratar de venda de mercadoria, para a qual sempre emitiu nota fiscal de venda.

Poder-se-ia cogitar de se estar diante de uma operação mista, na qual a entrega do certificado digital consistiria em obrigação de dar; e a validação da identidade do titular consistiria numa obrigação de fazer, mas nitidamente acessória em relação à obrigação de dar, pelo que existiria preponderância da obrigação de dar sobre a de fazer. 

Não vejo, pois, como enquadrar imediatamente a atividade desenvolvida pela agravada no subitem 1.04 da Lista de Serviços da Lei Complementar nº 116/2003
, conforme pretendido pelo agravante.

Como bem ponderado pelo Douto Juiz de Direito prolator da decisão ora guerreada, “o usuário, na verdade, compra o certificado em si, ou seja, o resultado de dar, enquanto o resultado de fazer, que é a sua autenticação, aparece como simples meio para a obtenção do resultado desejado” (fl. 45@). 

Mutatis mutandis, cabível interpretação analógica a partir do entendimento adotado por esta Corte Estadual a respeito do chamado ‘software de balcão’, do que são exemplo os julgados adiante citados:
APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PROGRAMAS DE COMPUTADOR (SOFTWARE). COMERCIALIZAÇÃO. NATUREZA DA OPERAÇÃO. COMPRA E VENDA OU PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. ICMS OU ISSQN. A produção em massa de programas de computador e a revenda de exemplares da obra intelectual por terceiros que não detêm os direitos autorais que neles se materializam não caracterizam licenciamento ou cessão de direitos de uso da obra, mas genuínas operações de circulação de mercadorias, sujeitas ao ICMS. A incidência do ISS fica reservada para as situações de nítida prestação de serviço, como no caso de o contrato prever a possibilidade de adaptações do programa ao cliente e o fornecimento de suporte técnico e manutenção sem ônus adicionais. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70035850031, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 01/12/2010). 
PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS. AGRAVO EM JULGAMENTO MONOCRÁTICO. (...) DIREITO TRIBUTÁRIO. ISS. CESSÃO DE USO DE SOFTWARE. MANDADO DE SEGURANÇA. PEDIDO DE LIMINAR DE SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. Segundo a jurisprudência das Cortes Superiores, incide o ISS sobre as operações com programas de computador desenvolvidos por encomenda, para determinado cliente, de forma personalizada. Quando o programa é criado e vendido de forma impessoal, adquirido pelos clientes como uma mercadoria qualquer, há uma venda, gravada com o ICMS. Situação em que não foram trazidos elementos documentais suficientes, que permitissem definir a natureza da cessão realizada pela empresa impetrante, traduzida nas cópias das notas fiscais acostadas, se customizada ou generalizada. HIPÓTESE DE NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 2. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo Nº 70032826513, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 19/11/2009). 
De outro lado, não visualizo como imediata produção de efeitos pela decisão ora hostilizada possa provocar algum risco de dano grave, de difícil ou impossível reparação ao agravante, com a manutenção da suspensão da exigibilidade do crédito tributário. 

Com efeito, a reversão do provimento antecipatório é que mostraria mais gravoso à agravante, porquanto consubstanciado na cobrança de débito tributário cujo fato gerador tem sua conformação questionada judicialmente, pois, inegavelmente, a venda de certificados digitais constitui-se em operação cuja complexidade exigir debate mais aprofundado, inclusive com o auxílio dos órgãos técnicos habilitados. 
Logo, num exame perfunctório, em sede de cognição sumária, prudente a manutenção dos efeitos da decisão ora recorrida.

Outrossim, ressalto que o Douto Procurador de Justiça empreendeu escorreita análise sobre a questão, razão pela qual peço vênia para transcrever excerto dos fundamentos lançados no parecer de fls. 346/353:

A parte agravante pretende a reforma da decisão impugnada para que seja indeferida, em sede de tutela de urgência, a suspensão da exigibilidade do crédito tributário relativo ao ISS e objeto do AIL nº 000036.00/2016, bem como da penalidade (obrigação acessória) constante do AO nº 000775.00/2016, até deliberação posterior.

O recurso não merece provimento.

Sobre o tema, ressalta-se que a tutela de urgência requer, para a sua concessão, nos termos do art. 300 do CPC/2015, a presença simultânea dos seguintes pressupostos: o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo aliado à existência de elementos que evidenciem a probabilidade do direito invocado.

No caso concreto, verifica-se a ausência justamente da probabilidade do direito invocado.

Destaca-se, nesse ponto, que o fundamento da decisão recorrida foi o de que a venda de certificados digitais está sujeita à incidência do ICMS, por se tratar de venda de mercadoria, inclusive com a devida emissão de nota fiscal de venda, e não de prestação de serviço.

Sobre o tema, constata-se que a obrigação de fazer observada na espécie – a validação da identidade do titular do certificado digital – possui caráter nitidamente acessório à obrigação de dar que enseja a cobrança de tributo, qual seja a entrega de certificado digital, subsumindo-se, portanto a esta última.

Essa preponderância resta caracterizada pelo fato de que a atividade fim realizada pela parte autora é a entrega, em caráter oneroso, do certificado digital, que é fundamentalmente um software desenvolvido e comercializado de forma padronizada. Este, por sua vez, é um bem incorpóreo, cuja entrega a terceiros resulta em prestação de dar coisa certa de natureza fungível, haja vista que não se verifica, como dito acima, personalização no seu desenvolvimento. 
Desse modo, não há elementos nos autos que permitam, de plano, reconhecer estar a situação ora analisada inserida no subitem 1.04 da Lista de Serviços da Lei Complementar nº 116/2003 e constituir fato gerador para a incidência do ISS, conforme se depreende do seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:
TRIBUTÁRIO – RECURSO ESPECIAL – PROGRAMAS DE COMPUTADOR NÃO PERSONALIZADOS – DL 406/68 – NÃO INCIDÊNCIA DO ISS.

1. Os programas de computador desenvolvidos para clientes, de forma personalizada, geram incidência de tributo do ISS. 

2. Diferentemente, se o programa é criado e vendido de forma impessoal para clientes que o compram como uma mercadoria qualquer, esta venda é gravada com o ICMS. 

3. Hipótese em que a empresa fabrica programas em larga escala para clientes. 

4. Recurso especial não provido. (REsp 1070404/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 22/09/2008) (grifou-se).
Ante o exposto, voto em desprover o agravo de instrumento.

Des.ª Denise Oliveira Cezar

Com e devida vênia da Eminente Relatora, entendo que não está configurada a verossimilhança das alegações neste momento e ao efeito de liberar o devedor do dever de depositar o montante do valor do débito para discutir o cabimento da exação com a suspensão de sua exigibilidade.

Com efeito, a matéria é nova nesta Corte e, segundo pesquisas que realizei, também nos tribunais superiores.  Não firmei suficiente convicção na compreensão de que se possa fazer um raciocínio analógico entre a venda de softwares e a de certificados digitais, e não vejo um padrão normativo claro a nesta similitude, o que afasta a verossimilhança.

Com efeito, a venda o cartão de certificado digital compreende a venda do cartão e do certificado, sendo os valores inclusive partilhados entre a empresa propriamente vendedora e a empresa certificadora. A certificação, no meu entendimento é manifestamente atividade de fazer, assim como o é a certificação não digital, feita nos serviços notariais.

Assim, sendo mista a atividade, o que deve nortear a classificação  para fins de definir a exação é a atividade preponderante, e me parece incontestável que a preponderância é a certificação que dá sentido ao cartão vendido, sem a certificação o cartão não tem qualquer valor, tanto que ela deve ser renovada.

Assim sinteticamente, dado que a matéria certamente comportará pelo ineditismo, e o  de profícuo debate jurídico na fase de conhecimento, neste momento e ao efeito de suspender a exigibilidade da exação não verifico a existência da necessária verossimilhança, e assim dou provimento ao recurso.
Des. Miguel Ângelo da Silva - De acordo com o(a) Relator(a).
DES.ª MARILENE BONZANINI - Presidente - Agravo de Instrumento nº 70073104572, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, DESPROVERAM O AGRAVO DE INSTRUMENTO, VENCIDA A DESA. DENISE OLIVEIRA CEZAR."
Julgador(a) de 1º Grau: 






� 1. Serviços de informática e congêneres.


(...)


1.04 – Elaboração de programas de computadores, inclusive jogos eletrônicos.
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