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Nesse ínterim, é de se ver que caberia aos embar-
gantes a comprovação cabal do estado de fato alegado,
isto é, de que exercem atos de posse sobre o imóvel
objeto da lide, já que o referido bem se encontra re-
gistrado em nome de pessoa diversa, como atesta a guia
de IPTU coligida à f. 153 e, principalmente, a certidão de
registro de imóvel reproduzida à f. 226.

Contudo, não obstante aleguem que há mais de
20 (vinte) anos utilizam o imóvel, exercendo o comércio
de tecidos e resíduos de algodão, e as testemunhas ouvi-
das em audiência de instrução ratifiquem tal situação,
tenho que não restou comprovado, de forma suficiente,
a necessária condição de possuidores.

Antes de explicitar as razões de meu convencimen-
to, cabe registrar que o ônus da prova recai sobre os
embargantes, nos termos do art. 333, I, do CPC, conju-
gado com os arts. 1.050 e 1.051 do Estatuto Processual.
Nesse diapasão, pontificam Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero:

A alegação de posse tem de ser verossímil - fundada em
prova suficiente, capaz de gerar no convencimento judicial a
probabilidade de o embargante ser o legítimo possuidor do
bem (Código de Processo Civil comentado artigo por artigo.
São Paulo: RT, 2008, p. 914).

Pois bem. A prova testemunhal, in casu, é insufi-
ciente aos fins pretendidos pelos embargantes. Embora
sustentem que há mais de duas décadas praticam
comércio de tecidos no local, não há sequer uma prova
documental, nos autos, a ratificar o alegado. Nenhum
recibo, nenhuma nota fiscal, nenhuma correspondência
consta dos autos. Absolutamente nada.

Não há, outrossim, cópia dos atos constitutivos das
sociedades empresárias que eventualmente teriam sido
constituídas pelos embargantes para a consecução do
fim social aludido (comércio de tecidos).

Também não há cópia do contrato social da
empresa FC Distribuidora - mencionada por uma das
testemunhas -, que, segundo alegações dela, os embar-
gantes seriam sócios e a firma teria como sede o imóvel
sob debate.

O contrato de locação juntado às f. 93/95 é insu-
ficiente aos fins pretendidos, visto que celebrado em
05.11.2003, isto é, mais de 8 (oito) meses após a pe-
nhora do imóvel, circunstância apta a lhe retirar a cre-
dibilidade exigida para o caso.

Enfim, a prova testemunhal é precária e isolada
das demais circunstâncias e peculiaridades dos autos,
não podendo ser levada a sacramentar a condição de
possuidores suscitada pelos embargantes.

Dessa forma, tenho que a sentença deve ser man-
tida, o que faço com arrimo no art. 131 do CPC, cujo
teor passo a transcrever:

O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados

pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos
que lhe formaram o convencimento.

Ante todo o exposto, nego provimento ao recurso,
mantendo incólume a sentença.

Custas recursais, pelos apelantes, suspensa sua exi-
gibilidade, nos termos da Lei n° 1.060/1950.

Votaram de acordo com a Relatora os DESEMBAR-
GADORES NICOLAU MASSELLI e FRANCISCO KUPIDLOWSKI.

Súmula - NEGARAM PROVIMENTO.

. . .

ISS - Incidência - Programas de computador -
Contrato de licença - Lei Complementar nº

116/03 - Equiparação com prestação de serviço
- Voto vencido

Ementa: Apelação cível. Ação declaratória. ISSQN.
Incidência sobre programas de computação. Lei
Complementar nº 116/2003. Uso decorrente exclusiva-
mente de contrato de licença. Equiparação com
prestação de serviço. Recurso a que se nega provimento.

AAPPEELLAAÇÇÃÃOO CCÍÍVVEELL NN°° 11..00002244..0044..554400442244-11//000011 -
CCoommaarrccaa ddee BBeelloo HHoorriizzoonnttee - AAppeellaannttee:: MMCCJJ - AAsssseessssoorriiaa
HHoossppiittaallaarr ddee IInnffoorrmmááttiiccaa LLttddaa.. - AAppeellaaddoo:: MMuunniiccííppiioo ddee
BBeelloo HHoorriizzoonnttee - RReellaattoorr:: DDEESS.. RROONNEEYY OOLLIIVVEEIIRRAA

AAccóórrddããoo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 2ª Câmara Cível
do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, sob a
Presidência do Desembargador Roney Oliveira, incorpo-
rando neste o relatório de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigráficas, EM NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDO O REVISOR.

Belo Horizonte, 31 de agosto de 2010. - Roney
Oliveira - Relator.

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass

Proferiu sustentação oral, pelo apelante, o Dr.
Eduardo Arrieiro Elias.

DES. RONEY OLIVEIRA - Estive atento à susten-
tação oral, produzida pelo Dr. Eduardo Arrieiro Elias,
que também teve a gentileza de remeter-me, em nome
do apelante, memorial subscrito por S. Ex.ª e cossubs-
crito pelos advogados David Gonçalves de Andrade e
Silva e Déborah Crevelin Casagrande.
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Trouxe voto escrito, mas em homenagem à
excelência da sustentação oral e ao fato de ter sido agi-
tada da tribuna uma questão que não foi objeto de abor-
dagem em meu voto, peço vista dos autos.

Súmula - PEDIU VISTA O RELATOR APÓS
SUSTENTAÇÃO ORAL.

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass

DES. RONEY OLIVEIRA (Presidente) - O julgamen-
to deste feito foi adiado na Sessão do dia 09.08.2010,
a meu pedido, após sustentação oral.

Registro a excelência da sustentação oral e o bem
elaborado memorial subscrito pelo mesmo advogado
que ocupou a tribuna, Dr. Eduardo Arrieiro Elias, e por
seus colegas de escritório, Dr.ª Déborah Crevelin
Casagrande e Dr. David Gonçalves de Andrade Silva.

Meu voto é o seguinte:
Trata-se de apelação cível (f. 1.349/1.358-TJ),

interposta por MCJ Assessoria Hospitalar e Informática
Ltda., em razão da sentença de f. 1.343/1.347-TJ, pro-
ferida pelo Juiz de Direito da 1ª Vara de Feitos da
Fazenda Pública Municipal da Comarca de Belo
Horizonte, que, nos autos da ação ordinária movida em
face do Município de Belo Horizonte, julgou improce-
dente o pedido inicial, reconhecendo a ocorrência da
hipótese de incidência do ISSQN pela atividade de
desenvolvimento e locação de softwares.

Irresignado, apela o autor, pleiteando a reforma da
sentença, para que seja julgado procedente o pedido ini-
cial, “para declarar a inexistência de relação jurídica
entre apelante e apelada, no tocante à obrigação de
recolhimento de ISS sobre a locação de software” (f.
1.358-TJ), sob o argumento de que o objeto dos con-
tratos celebrados é o direito de utilizar o programa de
computador mediante uma licença.

Contrarrazões às f. 1.362/1.369-TJ.
É o relatório.
Conheço do recurso.
A controvérsia dos autos refere-se à incidência de

imposto sobre serviço de qualquer natureza (ISSQN)
sobre a locação do direito de uso de programas de com-
putador.

A Constituição da República, em seu art. 156,
inciso III, atribuiu aos Municípios a prerrogativa de insti-
tuir o ISSQN, desde que sobre as atividades que não se
sujeitam à incidência do ICMS, conforme regulamentado
em lei complementar.

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

Art. 1º O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, de
competência dos Municípios e do Distrito Federal, tem como
fato gerador a prestação de serviços constantes da lista
anexa, ainda que esses não se constituam como atividade
preponderante do prestador.

Com a promulgação da Lei Complementar nº
116/2003, o referido tributo passou a incidir sobre o
licenciamento ou cessão de direito de uso de programas
de computação. Ressalte-se que, conforme prevê o art.
9º da Lei 9.609/98, o uso de softwares no Brasil
somente deriva de contrato de licença, não podendo ser
tratado como circulação de mercadoria.

No caso em comento, tem-se que o objeto social
da empresa apelante consiste em

atividades relacionadas a Prestação de Serviços de
Informática, mediante a locação de software, com Análises
de Sistemas, Programação, Implantação e Manutenção de
Programa de Computador e Processamento Eletrônico de
Dados, Gerenciamento, Organização e Método na Área
Hospitalar e Serviços Assistenciais à Saúde (f. 20-TJ).

Assim, diante da análise do objeto social da
empresa, bem como dos contratos celebrados e con-
siderando que o contrato de licença resulta de uma
prestação de serviço de criação e produção do software,
induvidosa a incidência do ISSQN sobre os serviços
prestados de locação das licenças e manutenção dos
programas de computador.

Ressalte-se, por derradeiro, que inaplicável ao
caso dos autos a Súmula Vinculante nº 31 do STF, uma
vez que a atividade sobre a qual incide o ISSQN não
trata de locação de bens móveis.

Desmerece, portanto, qualquer reparo a sentença
de primeiro grau.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso.
Custas, na forma da lei.

DES. CAETANO LEVI LOPES - Sr. Presidente.
Peço vista dos autos.

Súmula - PEDIU VISTA O REVISOR, APÓS O RELA-
TOR NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass

DES. RONEY OLIVEIRA (Presidente) - O julgamen-
to deste feito foi adiado na Sessão do dia 09.08.2010,
a meu pedido, após sustentação oral.

Foi novamente adiado na Sessão do dia
17.08.2010, a pedido do Revisor, após meu voto, como
Relator, negando provimento ao recurso.

Com a palavra o Des. Caetano Levi Lopes.

DES. CAETANO LEVI LOPES - Também conheço do
recurso porque presentes os pressupostos de sua admis-
sibilidade.

Ouso, entretanto, discordar do Relator, o eminente
Desembargador Roney Oliveira.

A apelante aforou ação declaratória contra o
apelado por entender que a cessão do direito de uso de
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programas de computador não constitui prestação de
serviços, pelo que seria inválido o lançamento do impos-
to sobre serviços de qualquer natureza - ISSQN - sobre
a referida atividade. Pela r. sentença de f. 1.343/1.347,
a pretensão foi rejeitada.

Cumpre verificar se a atividade desenvolvida pela
recorrente é prestação de serviços sujeita ao ISS.

O Código Civil de 2002 disciplinou, isoladamente,
o contrato de locação de bens (arts. 565 a 578) e o de
prestação de serviços (arts. 593 a 609). No art. 594,
expressamente, dispôs que “[...] toda espécie de serviço
ou trabalho, material ou imaterial, pode ser contratada
mediante retribuição [...]”. A licença para uso de pro-
grama de computador está prevista no art. 9º da Lei nº
9.609, de 1998: “O uso de programa de computador
no País será objeto de contrato de licença”.

A lei especial não esclareceu se o referido contrato
tem natureza de locação ou de prestação de serviços.
Daí a importância de verificação dos conceitos dos der-
radeiros negócios jurídicos.

Segundo Caio Mário da Silva Pereira, nas
Instituições de direito civil, 11. ed. atualizada por Regis
Fichtner, Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 3, p. 272:

Acentuando a limitação às coisas, podemos definir: locação
é contrato pelo qual uma pessoa se obriga a ceder tempo-
rariamente o uso e gozo de uma coisa não fungível, medi-
ante certa remuneração.

O mesmo autor, na obra citada, v. 3, p. 378,
esclarece as limitações e o conceito do contrato de
prestação de serviços:

Deixando de lado o contrato de trabalho, individual ou cole-
tivo, enquanto regulado pela legislação própria e objeto do
Direito do Trabalho, bem como o regime jurídico do servidor
público, como assunto do Direito Administrativo, afora trata-
mos do contrato civil de prestação de serviços, que podemos
conceituar como aquele em que uma das partes se obriga
para com a outra a fornecer-lhe a prestação de sua ativi-
dade, mediante remuneração.

Ora, os conceitos expostos patenteiam que o con-
trato de licença para cessão de uso de programa de
computador não é prestação de serviços. Apesar do
nomen iuris atribuído pela lei especial, na verdade cuida-
se de contrato de locação de bem móvel imaterial.
Portanto, não está sujeito à tributação pelo ISS nos ter-
mos da Súmula Vinculante nº 31: “É inconstitucional a
incidência do imposto sobre serviços de qualquer
natureza - ISS sobre operações de locação de bens
móveis”.

Observo que a apelante, além da locação de pro-
gramas de computador, presta os serviços discriminados
na cláusula segunda de seu contrato social (alteração
contratual de f. 20/25). Mas o questionamento foi
somente quanto à referida locação. E tem ela razão em
seu inconformismo.

Com esses fundamentos e reiterando meu pedido
de vênia, dou provimento à apelação, julgo procedente
a pretensão inicial e declaro que não há incidência do
imposto sobre serviços de qualquer natureza sobre os
contratos de licença de programa de computador cele-
brados entre a apelante e terceiros. Autorizo a compen-
sação de valores pagos com os devidos no futuro,
respeitada a prescrição quinquenal. Ficam invertidos os
ônus da sucumbência. O apelado é imune ex vi legis ao
pagamento de custas finais, mas deverá reembolsar as
que foram antecipadas pela apelante.

Sem custas finais.

DES. AFRÂNIO VILELA - Sr. Presidente.
Peço vista.

Súmula - PEDIU VISTA O VOGAL, APÓS O RELA-
TOR NEGAR PROVIMENTO E O REVISOR DAR PROVI-
MENTO.

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass

Assistiu ao julgamento, pela apelante, a Dr.ª
Déborah Crevelin Casagrande.

DES. RONEY OLIVEIRA (Presidente) - O julgamen-
to deste feito foi adiado na Sessão do dia 09.08.2010,
a meu pedido, após sustentação oral.

Foi novamente adiado na Sessão do dia
17.08.2010, a pedido do Revisor, após meu voto, como
Relator, negando provimento ao recurso.

Novamente, foi adiado na Sessão do dia
24.08.2010, a pedido do Vogal, após votar o Revisor
dando provimento ao recurso.

Com a palavra o Des. Afrânio Vilela.

DES. AFRÂNIO VILELA - Sr. Presidente.
Recebi os memoriais encaminhados pelo Dr.

Eduardo Arrieiro Elias e pela Dr.ª Déborah Crevelin
Casagrande, aos quais dei a devida atenção.

Pedi vista para melhor análise da questão e, ao
final, concluí que a atividade profissional prestada pela
apelante está sujeita à tributação pelo ISSQN.

A despeito de alegar que presta serviços que se
resumem ao aluguel de softwares e, portanto, excluídos
da incidência do mencionado tributo, o que se percebe
é que, mesmo nos contratos cujo objeto é discriminado,
unicamente, como locação, há a prestação de serviços
de manutenção e atualização do programa locado,
custeado através de prestação mensal, fato apurado,
também, pela il. expert, à f. 152, configurando ver-
dadeira prestação de serviço.

Diante do exposto, estou a acompanhar o em.
Relator para negar provimento ao recurso.

Súmula - NEGARAM PROVIMENTO AO RECUR-
SO, VENCIDO O REVISOR.

. . .


