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    APRESENTAÇÃO




    O carinhoso convite da Editora Dialética para organizar e apresentar o volume 3 da Coletânea intitulada Fronteiras do Direito: desafios e perspectivas na sociedade contemporânea é motivo de enorme alegria, honra e responsabilidade. Trata-se de obra jurídica que materializa pesquisas de extrema qualidade e autoras e autores de destaque na atuação profissional e acadêmica.




    O volume 3 da Coletânea Fronteiras do Direito: desafios e perspectivas na sociedade contemporânea, de modo professoral denúncia o quão imprescindível é a interdisciplinaridade das temáticas jurídicas e o necessário diálogo com outros saberes. O mundo não se restringe ao olhar jurídico, muito pelo contrário, o que torna inexorável a abertura para outras artes e horizontes hermenêuticos.




    O compromisso com a efetivação dos direitos e das garantias fundamentais dita o tom da presente obra. O Estado Democrático de Direito, tão ameaçado na atual quadra da história, segue seu processo contínuo de consolidação. É preciso um estado permanente de cuidado e alerta para não se admitir qualquer comportamento, criminoso, que busque atacar a Democracia. Não! As autoras e os autores deixam claro que a democracia e a efetividade dos direitos fundamentais devem ser o marco teórico a legitimar toda e qualquer pesquisa jurídica séria em nosso país.




    Os artigos intitulados, A incidência do Imposto sobre serviço de qualquer natureza (ISS) nos Contratos de Licenciamento ou de Cessão de Programas de Computador (Software) desenvolvidos para Clientes de forma personalizada e Genocídio Econômico: seria a raiz oculta de todos os demais genocídios? Sempre importante ressaltar que os limites constitucionais ao poder de tributar significam condição de possibilidade para um Direito Tributário compatível com os direitos e as garantias fundamentais. Destaca-se que os direitos e as garantias fundamentais, cláusulas pétreas, têm por escopo densificar e otimizar a dignidade da pessoa humana. No âmbito das ciências criminais, a dimensão econômica é imprescindível para a devida atribuição de sentido ao texto legal. E a indagação a ser respondida é: seria o genocídio econômico a raiz oculta de todos demais genocídios?




    Os artigos, Desvendando a Base Legal do “Legítimo Interesse” na LGPD: a importância da interpretação precisa para a proteção efetiva da privacidade; Arrendamento Rural e a Função Social da Propriedade; Aspectos Históricos da Adoção da Doutrina da Proteção Integral no Brasil e O Processo Constitucional na Efetivação dos Direitos Fundamentais das Pessoas Idosas, perpassam sobre os direitos fundamentais da privacidade, da função social da propriedade e da doutrina da proteção integral. Em uma Constui-a-ação, plural, inclusiva e dirigente, harmonizar os interesses tem sido um grande desafio. E como compatibilizá-los? Eis a questão! A efetivação dos direitos fundamentais da pessoa idosa cada vez mais ganha relevância e protagonismo em um país de população envelhecida como tem se tornado o Brasil.




    Os artigos intitulados, Tráfico Internacional de Mulheres para fins de exploração sexual; A (in)eficiência do Estado e as Organizações Criminosas: PCC, facção ou organização criminosa? e Construção da Identidade Profissional dos Policiais Penais e o Advento da Emenda Constitucional nº 104/2019. Queridas leitoras e queridos leitores, as Ciências Criminais não poderiam deixar de participar de obra tão rica e diversificada. O tráfico de mulheres para fins de exploração sexual necessita de luz e destaque, notadamente em país machista, misógino, preconceituoso e discriminatório como é o Brasil. Tema pouco debatido mas atual e de pertinência notória em um Estado que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (artigo 1º, inciso III, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CR/88) e como um de seus objetivos promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor e quaisquer outras formas de discriminação (artigo 3º, inciso IV, CR/88). A Lei nº 12850/13 tipificou o delito de organização criminosa e trouxe técnicas especiais de investigação ao combate de delitos no século XXI. A criminalidade está organizada e moderna. Será que o Estado tem atuado de modo eficiente no combate a tais delitos? E você, leitora e leitor, conhecem a denominada Polícia Penal? Quais as suas atribuições? A presente obra jurídica te auxiliará a compreender qual o papel constitucional do policial penal.




    Os artigos, O Tratamento Diferenciado às Microempresas e Empresas de Pequeno Porte em Procedimentos Licitatórios: breves considerações sobre a (im)possibilidade jurídica de licitações exclusivas a competidores locais ou regionais e Sociedade Anônima de Futebol: natureza jurídica e o controle de concentração de mercado. A análise econômica é sempre fundamental para uma adequada interpretação constitucional. O princípio da igualdade, na sua dimensão substancial, exige tratamento adequado e proporcional às singularidades das microempresas e empresas de pequeno porte. O que dizer da sociedade anônima de futebol? A sociedade anônima de futebol está revolucionando a principal paixão brasileira. Os aspectos econômico, profissional e a paixão do brasileiro são dimensões, muitas vezes, inconciliáveis. Eis a árdua e necessária função do princípio da Concordância prática na moderna hermenêutica constitucional.




    Os artigos, A Influência das Convenções da OIT no Direito Trabalhista Brasileiro e o caso da Fazenda Brasil Verde: uma análise crítica à luz dos direitos humanos e a proteção do trabalhador e Teorias para a responsabilização do Empregado na seara Trabalhista: aplicabilidade da teoria maior ou menor? Não há como refletir sobre direitos humanos sem tocar no Direito do Trabalho. Após décadas de luta, os trabalhadores que viveram por anos em condições de escravidão foram resgatados da fazenda Brasil Verde, no sul do Pará. Em 2016, a Corte Interamericana de Direitos Humanos responsabilizou o Brasil por não prevenir a prática de trabalho escravo moderno e de tráfico de pessoas. A exploração da classe trabalhadora é o catalizador das mazelas sociais. Não há caminho constitucionalmente adequado diverso da máxima efetivação dos direitos humanos.




    Os artigos intitulados, Os Benefícios da Mediação e Negociação Privadas pela Psicologia Positiva; Responsabilização dos Agentes Públicos por Ato de Improbidade Administrativa: reflexões sobre a Lei nº 8429//1992 e Boas Práticas para um Judiciário mais Justo: reflexões sobre o aprimoramento de suas funções. Para uma prestação jurisdicional que atenda aos anseios constitucionais, a atuação ativa dos sujeitos processuais é fundamental na construção da solução na crise jurídica. O exercício de parcela de poder exige a observância estrita dos princípios constitucionais, tais como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a eficiência e a supremacia do interesse público. A Lei nº 8429/92, alterada pela Lei nº 14230/21, é um marco para a República Federativa do Brasil.




    Que obra rica e vasta em conhecimento. Pesquisas de excelência que só poderiam redundar em trabalhos magníficos que influenciam e influenciarão, inexoravelmente, a comunidade acadêmica.




    Leitoras e leitores, o volume 3 da Coletânea Fronteiras do Direito: desafios e perspectivas na Sociedade Contemporânea, propiciará importantes debates, reflexões atuais e imprescindíveis para o avanço do Direito, sempre pautado no regime democrático, na teoria dos direitos e das garantias fundamentais e na efetivação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Ótima leitura.
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    RESUMO: Os contratos de licenciamento e cessão de uso de software personalizado (customizados) tem sido fonte de diversos questionamentos divergentes ocorridos entre fisco contribuinte quanto a questão em saber se a expressão serviços de qualquer natureza de que trata o art. 156, III da CF\88, abrange tais contratos, e assim, no âmbito constitucional sofrer a incidência ou não do Imposto Sobre Serviço de Qualquer Natureza (ISS), consequentemente, sua inclusão na lista de serviços tributáveis anexa a LC nº 116\03. O tema tributário e constitucional em questão é relevante do ponto de vista econômico, político, social e jurídico, e para sua verificação, foi feito um estudo bibliográfico, com abordagem qualitativa e documental jurisprudencial, decisões monocráticas, recursos extraordinários e posicionamento de doutrinadores. Concluiu-se, que em respeito a Supremacia da Constituição Federal, não consubstancia serviço, obrigação de fazer, que é o sentido constitucional. Tais atividades não podem ser tributadas pelo ISS, como efeito, a inconstitucionalidade do subitem 1.05, da referida lei complementar, bem como da pretendida tributação.




    Palavras-chave: Imposto sobre serviço de qualquer natureza; ISS; licenciamento ou cessão de uso de software.




    1 INTRODUÇÃO




    À medida que a tecnologia da informação vai avançando, vão surgindo a necessidade de criar regulamentações, dispositivos\normas legais para promover a sua pacificação, aumentando, consideravelmente, os desafios enfrentados pelos nossos legisladores. Neste sentido, a customização dos programas de computador (softwares), devido sua complexidade em diferenciar se são ou não personalizados, ou seja, se as modificações ocorridas no produto são meros ajustes ou uma nova versão do produto, veio intensificar, cada vez mais as dificuldades que já vem de longas datas. Tais dificuldades basea-se na questão em saber se estas atividades compreendem o sentido da expressão “serviços de qualquer natureza” de que trata art. 156, inc. III da CF\88, e, assim, sofrer ou não a incidência do ISS. A relevância dessa pesquisa justifica-se pela quantidade de empresas neste segmento que necessita de regulamentação mais específica, visa proporcionar um embasamento teórico que compreende conhecimentos indispensáveis aos operadores do direito tributário e demais áreas que se interessem pelo objeto da pesquisa




    O referido artigo analisa os aspectos históricos e fundamentais do ISS, sua regra-matriz de incidência e seus limites constitucionais, os conceitos de serviços e sua importância, as características circunstanciais e econômicas desses contratos, e no final verifica-se a inconstitucionalidade ou não da pretendida tributação.




    A método aplicado no presente artigo pauta em pesquisa bibliográfica, com abordagem qualitativa, através de livros, posicionamento de doutrinadores para auxiliar no embasamento teórico do conteúdo do artigo buscando contextualizar o tema trazendo aspectos jurídicos, legislações, exposição de obras relacionadas com o assunto como meio de referência e complementação no desenvolvimento do texto, visando a veracidade\realidade que norteia a tese da Incidência do ISS nos Contratos de Licenciamento ou de Cessão do Uso de Software Personalizado.




    2 O IMPOSTO SOBRE SERVIÇO DE QUALQUER NATUREZA (ISS1)




    2.1 Aspectos históricos e fundamentais




    O ISS surgiu como fruto da preocupação de diversos países em substituir o imposto geral por um, proporcional ao preço dos bens e serviços qualquer que fosse o volume de transações. Enquanto países como França, Alemanha, Holanda, Luxemburgo, Itália, entre outros, abrangeram em sua legislação um único tributo para a venda de mercadoria e serviço, o Brasil optou por bem em onerar entre dois tributos o ICM e o ISS ao invés de um só. Assim o ISS surgiu com a concepção econômica de “prestação de serviço” como produto. Antes da reforma tributária dos anos 1960, havia cobrança de três impostos diferentes sobre a prestação de serviços, especificamente considerados como atividade tributáveis: Imposto sobre transações (estadual), Industria e Profissões (municipal) e Diversões Públicas (municipal). A EC nº 18 de dez/65, veio alterar o sistema tributário até então vigente criando o Imposto Sobre Serviço de Qualquer Natureza (ISS), disposto no art. 15 em substituição àqueles definidos na Constituição de 1946. Posteriormente à criação do ISS, foi promulgado o Código Tributário Nacional (CTN, Lei nº 5.172/66), que veio disciplinar a matéria, trazendo, além de normas gerais de Direito Tributário, o conceito de serviço, as hipóteses de incidência do imposto e a pessoa da qual se exige o ISS (arts. 71,72 e 73).2




    O aludido Código além de estabelecer critérios para diferenciar o ISS do Imposto sobre Circulação de Mercadorias (ICM), promoveu uma lista de serviços composta de cinco itens, admitindo a existência de caráter misto. Com o passar do tempo novas e relevantes normas vieram alterar o CTN em relação ao ISS, tais como os Atos Complementares nos 27/66, 34/67, 35/67 e 36/67, sem modificar os elementos essenciais do imposto municipal.3




    Na Constituição de 1967 foram mantidas as alterações proposta pela EC nº 18/65 exigindo que os serviços abrangidos pela incidência do ISS fossem definidos em lei complementar, dessa forma foi editado o Decreto-Lei nº 406/1968 na qualidade de lei complementar, revogando todas as disposições relativas ao ICM (atualmente ICMS) e ao ISS contidas no Código Tributário Nacional.4 A partir daí a hipótese de incidência fiscal passa a ser a prestação de serviço, e que esse decreto ao longo do tempo foi sofrendo modificações, tais como: LC nº 56/87, que alterou substancialmente a lista de serviços, a LC nº 100/99, e a 116 de jul/03 e suas alterações pela LC nº 157/16.




    A Constituição de 1988, alterada pela EC nº 3 de mar/93, definiu a estrutura do ISS no art. 156, inc. III e § 3º inc. I – III. Dispõe:




    Artigo 156. Compete aos Municípios instituir imposto sobre: [...]




    III – serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.




    [...]




    § 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar:




    I – fixar as suas alíquotas máximas e mínimas;




    II – excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior;




    III – regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.




    Assim, o fato gerador do ISS é a prestação de serviço constante no anexo de serviços tributáveis da LC nº 116\03, não podendo fazer parte da lista de serviços que ficaram na competência dos estados, como os que tratam o art. 155, inc. II da CF/88 que diz: “operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.” (ICMS), e, estabelecendo assim, competência aos municípios para instituir a cobrança do imposto, e fixou as alíquotas por lei complementar.




    2.2 Hipótese de incidência e o fato gerador




    “A hipótese (descritor), [...] é a descrição normativa abstrata do evento (situação objetiva), cujo o acontecimento no mundo real faz irromper infalivelmente, o vínculo da relação jurídica tributária.” É ela que descreve os critérios necessários para o reconhecimento do fato5 (Fato jurídico – Segundo SAVIGNY: “é todo acontecimento que determina o nascimento e a extinção do direito”6).




    BORGES e REIS7 diz que: “A legislação tributária utiliza como fundamento das respectivas obrigações certos fatos ou circunstância da vida econômica, tais como rendimentos, atividades, aquisição de bens etc.” Ainda, segundo BORGES e REIS “a previsão hipotética desses fatos e situações de cunho econômico, na letra da lei, é conhecida como Hipótese de Incidência.” Hipótese porque num dado momento só existe no plano abstrato da lei e incidência porque recai sobre algum fato, acontecimento ou situação.




    Resumindo a hipótese de incidência é a previsão legal e hipotética de fato, sua concretização é o fato gerador do tributo8, trazendo como efeito o surgimento da obrigação tributária. O CTN no caput do artigo 114 define: 9“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.”




    Para BORGES E REIS o fato gerador “é o instituto mais importante do direito tributário. O conhecimento sobre as características e os elementos do fato gerador de qualquer tributo é que determinará se ele é devido ou não.”10




    A regra matriz de incidência tributária (norma de conduta que visa disciplinar a relação jurídico-tributária) tem como elementos a hipótese e a consequência, no caso do ISS esta constante na LC nº 116/03.




    11O Fato gerador em sua previsão abstrata (hipótese de incidência) é composta por elementos subjetivos, as partes na relação obrigacional resultante de sua ocorrência: Sujeito ativo (ente público) e Passivo (contribuinte, responsável ou substituto) e objetivos, à norma, que gera sempre uma hipótese e uma consequência, aquela, divide-se em elemento material, temporal, espacial, esta em pessoal e quantitativo.




    2.2.1 Elemento material




    A materialidade do Imposto sobre Serviço de Qualquer Natureza (ISS) é a prestação de serviço (12transferência onerosa por parte de uma pessoa (física ou jurídica) para outra de um bem imaterial.) que está definida no art. 156, inc. III da CF/88, compreendendo o exposto no art. 155, inc. II, e pela LC nº 116/03 disposto no art. 1º, §§ 1º - 4º. O caput do art. 1º dispõe: “Art. 1º - O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, [...], tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador.13” Portanto, a prestação de serviço é que faz nascer a obrigação tributária, o pagamento do imposto devido.




    MELO (2001, p. 29) confirma dizendo que a materialidade da hipótese de incidência do imposto em comento não se circunscreve a serviço, mas a uma prestação de serviço, compreendendo um negócio (jurídico) pertinente a uma obrigação de fazer.




    2.2.2 Elemento temporal




    Como diz BORGES e REIS: “o elemento temporal determina o momento de ocorrência do fato gerador estabelecendo, a partir de quando o tributo se torna devido.”14




    MELO deixa claro que a temporalidade do fato deve ser fixada pelo legislador pois e nesse preciso momento que surge o direito subjetivo do ente público tributante e ao mesmo tempo, a obrigação tributária15 (para o contribuinte, responsável ou substituto).




    O elemento temporal do ISS não foi especificado pelo legislador no Decreto- Lei nº 406\68 nem na LC nº 116/03 cabendo à legislação ordinária, art. 116 do CTN tal determinação:




    Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:




    1.1.1.1 – tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;




    1.1.1.2 – tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.




    Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.




    Sendo o ISS como um tributo exigível em virtude de uma situação de fato, o CTN preceitua que o fato gerador ocorrerá quando da efetiva prestação de serviço, e como nos diz PÊGAS, “certos elementos, como data de celebração do contrato ou data de pagamento do preço do serviço, são irrelevantes para caracterizar o momento do nascimento da obrigação tributária”.16




    2.2.3 Elemento espacial




    17Para BORGES e REIS o elemento espacial “é o local em que deve ser reputada a ocorrência do fato gerador”.




    18FABRETTI diz que o local em que deve ser recolhido o imposto, é discussão que vem de longa data, devido há inúmeras leis municipais e decisões judiciais divergentes, ou seja, se no Município do estabelecimento do prestador ou naquele em que o serviço for efetivamente prestado. Tal discussão remonta ainda na vigência do Decreto-Lei nº 406/68, que, com o advento da LC nº 116/03, alterada pela LC nº 157/16, estabeleceu: “Art. 3 O serviço considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos inc. I a XXV, quando o imposto será devido no local: [...]”.19




    Mesmo com a nova redação dada pela lei complementar ainda sim persisti as divergências, e consequentemente uma “guerra fiscal” entre municípios tributantes. De um lado o entendimento que a cobrança do imposto no local da prestação de serviço fere o dispositivo legal, e do outro o acatamento literal da lei representa uma violação direta ao princípio tributário da territorialidade (tal legislação vale nos limites do território da pessoa jurídica que edita a norma, ou seja, no âmbito federal, apenas dentro do território brasileiro; âmbito municipal, dentro do município e, assim, sucessivamente). Desse modo as atividades exercidas através da internet, por meio de download de software veio trazer mais desafios aos legisladores, pois quando a legislação brasileira foi editada não se imaginava o tamanho da complexidade que chegaria com o avanço da tecnologia da informação.




    2.2.4 Elemento pessoal




    O CTN em seus arts. 119 e 121 dispõe:




    Art. 119. Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência para exigir o seu cumprimento.




    [...]




    Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.




    Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:




    I – contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;




    II – responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.




    Ou seja, são os sujeitos que estão diretamente envolvidos nos polos ativo e passivo da relação jurídico-tributária. No polo ativo, são os Municípios e o Distrito Federal; no polo passivo, as pessoas físicas, jurídicas, empresas públicas e privadas ou sociedade de economia mista que prestarem serviços definidos em lei complementar como sujeitos à incidência do ISS, desde que ostentem capacidade produtiva. A LC nº 116/03, dispõe, em seu art. 5º, que “Contribuinte é o prestador do serviço”.




    2.2.5 Elemento quantitativo




    20Desdobra-se em: (1) Base de cálculo: o preço dos serviços prestados, a receita bruta deles decorrente (com inclusão dos materiais empregados em sua consecução), ou a receita líquida (com a dedução desses materiais) e, finalmente, o valor anual fixado para certos trabalhos pessoais; e, (2) Alíquota, 21“percentual com que determinado imposto incide sobre o valor da coisa tributada.”




    BORGES define: “a alíquota representa o fator aplicável à base de cálculo para se conseguir o montante que o sujeito passivo deve ao sujeito ativo em face da concretização da hipótese de incidência.”22




    Como leciona CARVALHO, ambos geram a definição numérica do débito tributário.23




    As definições das bases de cálculos e alíquotas estão definidas nos arts. 7, 8 e 8 – A da LC nº 116\03:




    Art. 7o A base de cálculo do imposto é o preço do serviço. [...]




    Art. 8o As alíquotas máximas do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza são as seguintes:




    [...]




    II – demais serviços, 5% (cinco por cento).




    Art. 8º - A. A alíquota mínima do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).”




    3 CONCEITO DE SERVIÇO E SUA IMPORTÂNCIA




    Segundo o dicionário da língua portuguesa: Etimologia: Serviço. Do Latim servitium, que quer dizer servidão; estado de que é servo, dever de servir, trabalhar para seu senhor. “serviço é ato ou efeito de servir [...], desempenho de qualquer trabalho”.24




    Serviço no sentido econômico: Como leciona PÊGAS (2018, p. 213), “traduz- se pela venda de bens imateriais ou incorpóreos25, que se encontram no circuito econômico produção circulação.” Complementando, BORGE E REIS (2015, p. 13) diz que: “serviço no sentido econômico são bens imateriais que estão na circulação econômica, opondo-se a tudo que constitua a bem material ou corpóreo26.” Entendemos que não abrange somente o fornecimento de trabalho (serviço de Advocacia, Contabilidade, Fisioterapia etc.) mas também a locação de espaço em bens móveis, a título de hospedagem ou guarda de bens.




    27A Segunda Diretriz da Comunidade Econômica Europeia conceituou prestação de serviço como sendo a “oposição à atividade de transmissão de bens”, ou seja, transferência do poder de dispor de um bem material como proprietário. Essa diretriz trata prestação de serviço como “toda operação que não constitua transmissão de bens.” Na mesma linha de raciocínio , são as Leis da França, da República Federal Alemã, do Uruguai, da Holanda, de Luxemburgo.28 Todos esses países, têm, no sentido econômico, prestação de serviço como sendo “toda operação realizada por uma pessoa em favor da outra a título onerosos, diversa da transferência de domínio de um bem material ou corpóreo [...].”29 Compreendemos, que pode consistir, não somente em fornecimento de trabalho, mas, bem como; numa cessão de direitos, numa locação de bens, inclusive numa obrigação de não fazer.




    Na linguagem jurídica quer dizer: “1. Trabalho. 2. Desempenho de atividade material ou intelectual, com fim produtivo e intenção de lucro.”30 Atualmente essa expressão vem sendo utilizada como trabalho ou obra que vai ser executado, ou que já se executou, profissão, o exercício de um oficio, tarefa, função entre outras atribuições.




    Como afirma Plácido e Silva (1987): “Constitui serviço não somente o desempenho de atividade ou de trabalho intelectual, como a execução ou de obra material” (apud Machado, Hugo de Brito, 2004, p. 10).




    Resumindo, em síntese, serviço no sentido jurídico é uma obrigação de fazer, desempenho humano em favor de outrem mediante um contrato remuneratório, enquanto serviço no sentido econômico abrange qualquer atividade que não constitua circulação de bens corpóreos ou materiais.




    Assim, serviço no sentido de fazer algo passou a pear com a terminologia dar algo. Essas terminologias passaram então ser base de argumentação para diversas questões que envolvem principalmente temas tributários.




    Como ensina o professor Rafael Bielsa em sua obra Los conceptos jurídicos y su terminología (1987, p. 9):




    Todo examen del vocaburario jurídico que contribuya a la aclaración y a la depuración de los conceptos debe estimarse como útil en alguún grado. Si hau una disciplina en la cual conciene emplear la palabra adecuada o propia, ella es la des derecho. Tanto en el orden legislativo como en el judicial – y no digamos en el administrativo – esta precuación es indispensabel aunque sólo sea para evitar controversias o discusiones que surgen precisamente de la confusión y duda sobre un término (apud Machado, Hugo de Brito, 2004, p. 8).31




    De fato, não podemos afirmar que todas as conceituações são precisamente exatas, pois todas elas de algum modo sempre oferecem uma margem de imprecisão, sejam por despertar dúvida, incerteza, diferentes sentidos, gerando graves dificuldades na interpretação jurídica e consequentemente frequentes controvérsias em direito.




    Assim, surge a controvérsia daqueles que defendem no âmbito constitucional a incidência do ISS que envolvem contratos de licenciamento e cessão de uso de software para clientes de forma personalizados adquiridos pela internet via download, tais controvérsias baseiam-se no conceito de serviço, na questão de saber se tais atividades são de fato ou não serviços.




    O art. 110 do CTN em seu conteúdo pedagógico diz que: “A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, [...], para definir ou limitar competências tributárias”. Embora o CTN seja claro, não é necessário que o conceito de serviço esteja definido no direito privado ou em norma de direito privado para que não seja alterado pelo legislador, basta apenas está na Constituição.




    Assim, devido às extensas controvérsias relacionadas ao conceito de serviço de que trata o art. 156, inc. III da CF/88, envolvendo os contratos de licenciamento de uso, que conforme a RE 5.934\RJ o Ministro Hélio Mosimann manifestou o seguinte entendimento:




    Programas de computação feita por empresas em larga escala e de maneira uniforme, são mercadorias de livre comercialização no mercado, passíveis de incidência do ICMS, já os programas elaborados especialmente para certos usuários, exprimem verdadeira prestação de serviço sujeito ao ISS.




    Portanto é indiscutível a importância de se entender os conceitos em qualquer área do direito, principalmente quando se trata da hierarquia das normas, da Supremacia da Constituição Federal, e, se o entendimento manifesto compreende tais contratos.




    4 CONTRATO DE LICENCIAMENTO OU CESSÃO DE USO DE SOFTWARE PARA CLIENTES DE FORMA PERSONALIZADA




    SOMMERVILLE descreve que “software não é apenas o programa, mas também toda a documentação associada e os dados de configuração necessários para fazer com que esse programa opere corretamente.” Explica, que “usualmente, consiste em uma série de programas separados, arquivos de configuração [...], documentação do sistema [...] e documentação do usuário que explica como usar o sistema, sites web por meio dos quais os usuários obtém informações recentes sobre o produto.”32




    SOMMERVILLE diferencia software como: I – Produtos genéricos: É sistema do tipo stand – alone33, vendidos no mercado para qualquer cliente disposto a comprá-los, [...], e, II – Produtos sob encomenda (personalizados): [...], “o software é desenvolvido especialmente para aquele cliente [...].” E diz mais: “a diferença entre eles é que os “genéricos a organização que desenvolve o software controla sua especificação os encomendados a especificação são normalmente desenvolvidos e controlados pela organização que compra o software.”34




    Foi nessa linha de raciocínio, que em entendimentos jurisprudenciais, como os prescritos na RE nº 176.626-SP, que os softwares passaram a ter tratamentos diferenciados, softwares não personalizados dos personalizados, o primeiro conhecido como softwares de prateleiras, programas de computador produzido em larga escala de maneira uniforme e colocado no mercado para aquisição por qualquer interessado sob a forma de múltiplas cópias, o segundo são produzidos sob encomenda para atender à necessidade específica de determinados usuários.




    No entanto, SOMMERVILLE nos vem dizer “que a linha entre esse tipo de produto está se tornando cada vez mais tênue. Muitas empresas de software desenvolvem um produto genérico e modificam-no de acordo com a necessidade de um cliente específico.”35 Ou seja, com o avanço da tecnologia, os softwares passaram a ser customizados.




    LONZINSKY (1996) definiu customização como alteração do produto.




    CÍCERO (2015, p. 130) vem reforçando dizendo que customização são “adequações de acordo com a solicitação e as necessidades do cliente”.




    PFLEEGER explica que “a tecnologia orientada à objetos, aliada às redes e aos repositórios de componentes reutilizáveis, disponibilizou aos desenvolvedores grandes quantidades de módulos para uso imediato e rápida inclusão em um novo aplicativo.”36 Complementando, CÍCERO (2015, p. 131) nos vem dizer que os “módulos customizados são representados por adequações do software original às necessidades específicas de um cliente.”




    Como os melhores exemplo dessa abordagem, SOMMERVILLE (2011, p. 4) cita os “softwares ERP (sistema integrado de gestão empresarial, do inglês enterprise resourse planning), e SAP37,” e, explica ainda, que “nesse caso um sistema grande e complexo, é adaptado para uma empresa, incorporando informações sobre as regras e os processos de negócio, relatórios necessários etc.” Entendemos que os produzidos em série passaram então, a ser dividido em módulos e assim ser oferecido no mercado de acordo com a funcionalidade do negócio, recebendo no produto pré-existente apenas algumas alterações pelo desenvolvedor para atender a um prévio e determinado cliente (encomenda), outros são vendidos com montagem prévia, apresentando funções preestabelecidas, o produto será resultado de um ou mais desses módulos.




    Reforçando esse entendimento SMMERVILLE (2011, p. 18) explica que “atualmente, novos softwares de negócios são desenvolvidos por meio da extensão e modificação de sistemas existentes ou por meio da configuração e integração de prateleira ou componentes de sistema.” Estes tipos de programas são transferidos ao cliente de forma eletrônica direto do site do fabricante e instalado na máquina do cliente via download (38operações que consistem basicamente em uma transferência de dados virtuais) e, as atualizações são de forma automáticas em rede online.




    Concluindo, SMMERVILLE (2011, p. 8) diz que: “O desenvolvimento de sistemas baseados em Web gerou importantes avanços nas linguagens de programação e reuso de software.” E diz mais, “por volta do ano 2000, a internet começou a evoluir, e mais e mais recursos passaram a ser adicionados aos navegadores.” Esclarece dizendo: “Isso significa que sistemas web poderia ser desenvolvidos e que, em vez de ter uma interface de usuário específica, poderia ser acessado por um navegador.” Continuando, SMMERVILLE deixa claro que: “Isso levou a um desenvolvimento de uma enorme quantidade de novos produtos de software que eram acessados através da internet.” E, continua (p. 8): “Nos últimos anos, foi proposto que o software normalmente não executará em computadores locais, e sim em nuvens computacionais, acessadas pela internet.”




    No Brasil, os programas de computador (software), livres ou proprietários, são regulamentadas pela Lei nº 9.609/98 (Lei do Software) e pela Lei nº 9.610/98 (Lei do Direito Autoral). Observando as referidas Leis percebemos que usuário não pode fazer muito com um programa adquirido a não ser utilizá-lo em seu próprio computador e fazer uma única cópia para salvaguarda. Somente ao autor pode autorizar usos menos restritivos dos programas. Essas permissões geralmente são concedidas por licenças de uso e cessão que, por sua vez, garantem as liberdades que permeiam o próprio conceito de software livre.




    GOMES, NOVAES e BECKER (2015, p. 311, 313 e 314) em estudo sobre: software livre, licenciamento de software e acesso ao conhecimento diz: “o caráter permissivo das licenças de softwares livres não é absoluto.” E, esclarece dizendo que “existem certas licenças, como a Licença BSD (Berkeley Software Distribution) original, que exigem menção da autoria do programa, e outras, como a GNU GPL (General Public License do Projeto GNU), que endossam o copyleft.39




    Afirmam ainda que o software livre é assim chamado “porque seu usuário é livre para conhecer e utilizar a estrutura sobre a qual se construiu aquele sistema.” Explica que “por serem livres e não gratuitos quem os adquire tem a liberdade de compartilhá-los, o que inclui a sua venda, reforçando sua tendência natural de se espalhar.” Reforça dizendo que “isso não ocorre com softwares proprietários, cuja distribuição sem autorização prévia é ilegal.” Diz ainda que “uma das principais fontes de renda desses programas é a prestação de serviços, com cursos sobre a utilização dos softwares, assistências técnicas, adaptações específicas que podem ser solicitadas por terceiros interessados.” GOMES, NOVAES e BECKER Concluí dizendo que “os softwares são livres para serem reproduzidos e distribuídos, mas pelo conhecimento das pessoas temos que pagar.”




    SMMERVILLE (2011, p. 9) completa dizendo: “Os usuários não compram o software, mas pagam de acordo com o uso ou possuem gratuito em troca de propagandas que são exibidas em sua tela.” Defini processo de software (p. 18) como sendo “um conjunto de atividades que levam à produção de um produto de software.” E explica que: “Essas atividades podem envolver um software a partir do zero [...], no entanto aplicações de negócios não são necessariamente desenvolvidas dessa forma.” Como já mencionado anteriormente, reiteramos: “a produção dos novos softwares de negócios surge por meio de modificação de sistemas existentes ou por meio da configuração e integração de prateleira ou componentes de sistema através da web.”




    Importante ressaltar, subtende-se, que não obstante um software personalizado “poder ser” criado do zero, sua criação e o armazenamento pressuponha uma atividade anterior com desempenho humano, normalmente, o consumo pelo usuário depende do tipo de licença de uso e cessão, transferida por meio eletrônico via internet. Tais arquivos se encontram nos servidores que são baixados e instalados direto na máquina do cliente não havendo necessariamente contraprestação imediata de terceiros.




    A customização de software intensificou cada vez mais a dificuldade de diferenciar se são ou não personalizados, se tais aplicações\adaptações, modificações são de fato meros ajustes.




    4.1 Fungibilidade




    Fungível – (Lat. Fungibile.) Adj. Que se gasta. O Código Civil Brasileiro definiu em seu art. 85 “que são fungíveis os móveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie.” Entendemos que os dados transmitidos por essas empresas seriam dotados de uma peculiar fungibilidade, uma vez que podem ser literalmente instalados em outras máquinas conforme o contrato de licença de uso.




    O referido diploma não definiu infugibilidade, mas como explícito pelo TJDFT –Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, os termos tem sentido opostos, os softwares produzidos em larga escala que foram personalizados (customizados) são bens infugíveis40. Embora há utilização do bem corpóreo para o armazenamento do software, o objeto para consumo é o bem incorpóreo adquirido pelo cliente, na mídia ali instalada. O fato de o bem possuir a característica de poder ser replicado não tem o condão de afastar sua infungibilidade. Nessa seara, ganha força o entendimento de que os dados transmitidos por essas empresas não têm nada a ver com contrato de locação, pois, a locação pressuporia o domínio temporal da coisa (objeto fungil) locada, e muito menos prestação de serviço, pois não existe vínculo de pessoalidade e sim uma transmissão de dados virtuais (objeto infungível).




    4.2 Impessoalidade




    A questão do esforço humano no conceito jurídico de serviço, que, como já visto, é requisito essencial para sua caracterização. O referido RE nº 116.121/SP assentou que somente a prestação de serviços, envolvendo na via direto “o esforço humano”, é fato gerador do tributo em comento.




    HARADA (2010, p. 360) afirma que onde não houver envolvimento de desempenho, esforço humano, aplicado à produção, não há que se falar em prestação de serviço. Ao transpor os entendimentos conceituados para os contratos de “licenciamento de uso”, logo nos deparamos com uma realidade que nos mostra uma vez que todos os arquivos demandados pelos consumidores são armazenados nos servidores e instalados direto na máquina do cliente via download pela internet, não há envolvimento, na via direta, de qualquer necessidade de esforço humano por parte da empresa desenvolvedora dos sistemas de computação.




    5 O SUBITEM 1.05 DA LISTA DE SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS, ANEXA À LEI COMPLEMENTAR N.º 116\2003




    Com o propósito de pôr fim aos embates tributário entre Municípios e Estados, como determina o caput do art. 146, inc. I, da CF\88 que diz: “Cabe à lei complementar: I – dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; [...]”, que o legislador incluiu na Lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, assim preceituado: “1 – Serviços de informática e congêneres. [...] 1.05 – Licenciamento ou cessão de direito de uso de programas de computação, mas, não foi suficiente. Tais controvérsias sobre o tema baseiam-se na diferenciação entre softwares customizados ou não, assentados pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Naquela ocasião, a Suprema Corte convencionou que os elaborados sob encomenda (software customizado), estariam sujeitos ao ISS, pois, o desenvolvimento de software personalizado configuraria a prestação de um serviço. Por sua vez, os produzidos em escala comercial, para atender o público consumidor em geral (software de prateleira) estariam sujeitos ao ICMS, pois sua natureza seria a de mercadoria. Assim, explícito na RE nº 176.626-SP:




    III. Programa de computador (“software”): tratamento tributário: distinção necessária.




    Não tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpóreo, sobre as operações de “licenciamento ou cessão do direito de uso de programas de computador” — matéria exclusiva da lide —, efetivamente não podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, não resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidência do ICMS a circulação de cópias ou exemplares dos programas de computador produzidos em série e comercializados no varejo — como a do chamado “software de prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da criação intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.




    Com a evolução da tecnologia da informação, cada vez mais vai se intensificando as transações envolvendo software, bem como por trazer controvérsias tributárias não contempladas pela decisão da Suprema Corte. Atualmente tais controvérsias se baseiam na dificuldade de identificar se as adaptações aplicáveis implicariam ou não em uma nova versão do produto, aplicações estas, que sejam tão significativas ao ponto de não se enquadrar como meros ajustes.




    Embora os precedentes do STF publicado em 1998 tem sido ainda hoje base de discussões sobre o tema, não dá para se referi a uma realidade que não faz mais parte do atual nicho econômico. Em razão disso, o tema encontra-se novamente sob os cuidados do Supremo Tribunal Federal que, sob a sistemática da repercussão geral, foi chamado a se manifestar sobre a incidência de ISS em contratos de licenciamento ou cessão do direito de uso de programas de computador (software), desenvolvidos de forma personalizada (RE nº 688.223- RG/PR DJE 04/10/2012 ATA Nº 41/2012 -DJE nº 195, divulgado em 03/10/2012).




    Em 2012, conforme RE 688.223-RG/PR a empresa Tim Celular S/A impetrou mandado de segurança preventivo com a finalidade de não recolher o ISS relativo ao licenciamento e a cessão de direito de uso de programas de computador. Nas razões do recurso extraordinário, o recorrente aponta violação aos arts. 155, § 3º e 156, inc. III, da CF/98. Aduz que a cobrança é equivocada por não se tratar de prestação de serviços, mas sim de uma obrigação de dar e, por isso, imune à cobrança do imposto, ressalvados o ICMS, Imposto de Importação (II) e Imposto de Exportação (IE).




    Na ocasião o Superior Tribunal de Justiça manifestou o seguinte entendimento: “que o fornecimento de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes de forma personalizada se constitui prestação de serviços sujeitando-se, portanto, à incidência do ISS.” (STJ Resp 814.075/MG Rel. Min. Luiz Fux Primeira Turma Dje de 02.04.2008), alegando que a operação em questão está prevista no subitem 1.05 da lista de serviços tributáveis, além de enquadrar-se na hipótese do art. 1º, § 1º, da LC nº 116/2003, o ministro reconheceu a repercussão geral, pois o tema tributário e constitucional versado nos autos é questão relevante do ponto de vista econômico, político, social e jurídico, ultrapassando os interesses subjetivos da causa, uma vez que tais operações e contratos, envolvendo software personalizado, abrange quantidade significativa de empresas, submetendo a matéria à apreciação dos demais ministros da Suprema Corte.




    O artigo 9º da Lei Federal nº 9.609\98 (conhecida como lei de software) diz: “Art. 9º O uso de programa de computador no País será objeto de contrato de licença.” Podemos observar que o objeto jurídico é o “contrato de licença de uso” e não a compra e venda ou contrato de locação de um produto. Não há transferência de titularidade para quem não possui a garantia de disponibilidade vitalícia do software, nem está no direito de vender, alugar ou dar para outrem, copiar nem redistribuir online o software que adquiriu os direitos de uso, pois, o software não é do proprietário descaracterizando assim o conceito de mercadoria “obrigação de dar” que envolve o ICMS.




    Sobre serviço objeto do imposto em estudo MORAES (1984) sustenta que não pode esgotar simplesmente em prestação de serviço, que o contrato de direito civil corresponde ao fornecimento de trabalho. O tributarista esclarece que o conceito vem da economia, trabalho como produto. Para ele, serviço é expressão que abrange qualquer bem imaterial, tanto as consideradas como prestação de serviço, propriamente dito, como as demais vendas de bens imateriais. Sustentando o entendimento de MORAES, o doutrinador ELIOMAR BALEEIRO (1974) nos diz que serviço pode ser, tanto resultado de uma atividade prestada, como o de coisas que as pessoas põem à disposição de outros. Podemos compreender que de acordo com o autor, quem aluga por exemplo um guindaste, não estaria fornecendo um trabalho, mas um bem material, ou seja, um serviço. Entendimentos como este e muitos outros levam a embates, questionamentos complexos quanto à constitucionalidade ou não do subitem 1.05.




    Para os doutrinadores BORGES e REIS (2015, p. 383) o elenco editado na LC nº 116\03, pôs fim a um embate tributário quando da inclusão do subitem 1.05, ou seja, “desse modo, sob o aspecto tributário ora focalizado, não há mais que se socorrer da distinção entre software desenvolvido mediante encomenda [...] e, o software de prateleira desenvolvido no mercado.” Entendemos que seja ele personalizado ou não, tais distinções não podem ser utilizadas para definir a forma com a qual a atividade será tributada, pois, se assim for, a falta de especificação enquadraria os softwares em larga produção como prestação de serviço.




    BAPTISTA (2005, p. 365) complementa dizendo que a relação de simples transferência de direitos sobre o programa não ensejam qualquer possibilidade de dúvida. Sobre elas não incide o tributo municipal [...].




    REIS (2010, p. 409) manifesta seu entendimento dizendo que a lei complementar não pode tentar fazer incidir tributo municipal a não ser que seja pela obrigação de fazer.




    Dentro dessa complexidade BORGES e REIS (2015, p. 381) afirmam o seguinte: “a nomenclatura jurídica a ser adota em relação a sistema, é contrato de licença de uso independentemente de ser desenvolvido por encomenda ou licenciado em larga escala (software de prateleira).”




    Ainda segundo BORGES e REIS (2015, p. 381): “É equivocado que a expressão licença de uso atrair o ISS, porque é assim que a atividade encontra-se especificada no subitem 1.05 [...].” e reitera seu entendimento afirmando que: “este equívoco é demonstrado pelo fato de que o sistema de software seja ele desenvolvido por encomenda, seja ele um sistema pronto deve ser sempre licenciado para uso.




    Em uma situação similar, no RE 116.121-3/SP a empresa Ideal Transportes e Guindastes Ltda., alegava negativa de vigência ao art. 24, inc. I e II, da CF/88 e, principalmente, ao art. 110 do CTN, defendendo que a locação de bens móveis gera obrigação de dar e não de fazer, e que, em função disso, sequer existe atividade pessoal do locador que possa ser juridicamente enquadrada como serviço; em contrapartida, o Município de Santos, por sua vez, sustentava que a locação de coisa móvel constitui uma venda de bem imaterial para uso de terceiro, mediante remuneração, o que permitiria a incidência da cobrança do tributo.




    No julgamento, o entendimento manifesto foi: o conceito constitucional de serviço é restritivo e tem seu fundamento em direito privado – não podendo, assim, vir a ser alterado por normas tributárias (publicado pelo Dje em 25.05.2001). Na ocasião, onde se discutia a natureza jurídica da locação de guindastes, decidiu- se pela inconstitucionalidade da expressão locação de bens móveis, constante no item 79 da lista de serviços do Decreto-Lei nº 406/68, e na redação dada pela LC nº 56, de 15 de dezembro de 1987, pronunciando, ainda, a inconstitucionalidade da mesma expressão contida no item 78 do § 3º do art. 50 da Lista de Serviços da Lei nº 3.750, de 20 de dezembro de 1971, do Município de Santos/SP, geradora do dissídio na Suprema Corte.




    O julgamento do RE nº 116.121-3/SP tornou-se representativo por ter rompido com uma tradição jurisprudencial de anos, servindo, depois, como precedente da edição da Súmula Vinculante nº 31 do Supremo Tribunal Federal (STF), a qual dispõe que: “É inconstitucional a incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISS sobre operações de locação de bens móveis”, com publicação em de 17 de fevereiro de 2010.




    Assim, YAMASHITA (RDDT nº 141/62,2007) reforça dizendo que licença de uso de software tem a mesma natureza jurídica de locação de bens móveis, isto quer dizer que, segundo entendimentos jurisprudenciais a locação de bens móveis é obrigação de dar e não de fazer.




    Confirmando o posicionamento de YAMASHITA (RDDT nº 141/62, 2007), e refusando rigorosamente o posicionamento de MORAES e ALIOMAR BALEEIRO que os tributaristas GERALDO ATALIBA e AIRES F. BARRETO em estudo de Locação e Leasing (RDT, nº 41), não aceitam que a legislação tributária confunda locação de coisa com prestação de serviço, porque cada qual configura tipo destinto de obrigação, ou seja, no contrato de locação a obrigação é de dar (domínio temporal do objeto, não existe se quer atividade pessoal do locador) enquanto que no contrato de prestação de serviço a obrigação é de fazer, esclare afirmando que, se a locação de coisas dá origem a uma obrigação de dar e a prestação de serviço uma obrigação de fazer torna-se inconstitucional ampliar o conceito de serviço. Essa tese foi vencedora na RE 116.121\SP (publicado em Dje de 25.05.2001) tendo como Relator o Min. Octávio Gallotti.




    Vede o texto da Ementa do acordão proferido pela Suprema Corte:




    TRIBUTO – FIGURINO CONSTITUCIONAL. A Supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a cobrança do tributo discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS – CONTRATO DE LOCAÇÃO. A terminologia constitucional do Imposto Sobre Serviços revela o objeto da tributação. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locação de bem móvel. Em Direito, os institutos, as expressões e os vocábulos têm sentido próprio, descabendo confundir a locação de serviços com a de móveis, práticas diversas regidas pelo Código Civil, cujas as definições são de observância inafastável – art. 110 do Código Tributário Nacional.




    Acrescentando, BORGES e REIS (2015, p. 381) vem dizendo que: “observe que a legislação regente do software nunca se refere a contrato de compra e venda ou contrato de locação de programa de computadores. Ela menciona sempre contrato de licenciamento de uso”.




    Assim, entendemos que contrato de locação e licenciamento de uso embora sejam totalmente distintos, têm a mesma natureza jurídica, ambos não são prestação de serviços, e como disse GERALDO E AYRES, ampliar os conceitos torna-se inconstitucional.




    É notório, que, em grande parte dos doutrinadores, a discussão acerca da inconstitucionalidade em relação ao subitem 1.05 da referida lei complementar, pois tais definições dão conta de consubstanciar o licenciamento de uso ou de cessão do direito de uso de programas de computador (software) independentemente de serem personalizados ou não, como, em uma obrigação de dar, e não de fazer, dado que consiste em uma disponibilização temporária de conteúdo, mediante contraprestação. Com efeito, verificada e analisadas as nuances que definem a conceituação jurídica e mais restrita de serviço como obrigação de fazer, incabível seria a tributação.




    6 CONCLUSÃO




    Quando a Constituição foi editada, a expressão “serviços de qualquer natureza” de que trata o art. 156 do inc. III da CF/88 foi legislada no sentido econômico sobre a venda de um bem imaterial, onde pressupõe necessariamente a presença de um prestador e um tomador de serviço. Naquela ocasião o legislador não imaginava a repercussão que a tecnologia viria causar na sociedade em geral e como efeito, os questionamentos\embates tributário.




    Tais questionamentos divergentes ocorridos entre fisco contribuinte baseiam-se na questão em saber se essa expressão abrange os contratos de licenciamento e cessão de uso de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes de forma personalizada, adquiridos pela internet via download, ou seja, se essas atividades são de fato serviços, e assim, no âmbito constitucional sofrer ou não a incidência do ISS, e consequentemente sua inclusão na lista de serviços tributáveis, anexa à LC 116\2003, embora no subitem 1.05 do referido anexo constar pura e simplesmente “licenciamento ou cessão de uso de programas de computador”.




    Para cumprir os objetivos proposto, buscou-se verificar os princípios fundamentais constitucionais, e sua regra matriz de incidência, que são as principais variáveis do objeto de estudo. Ao analisa-las a pesquisa constatou que a materialidade do ISS é a “prestação de serviço”, fundamentada na CF\88 em seu art. 156 do inc. III, que tem como principal característica o desempenho, o esforço humano, prestar serviço. Nesse sentido, a materialidade do ISS não faz parte da natureza jurídica que envolvem os contratos de licença de uso, pois não tem pessoalidade, uma vez que os softwares são transmitidos por transferências eletrônica via internet.




    A temporalidade determina quando o tributo é exigível, como o ISS é exigível em virtude de uma situação de fato, o CTN preceitua que o fato gerador ocorrerá quando da efetiva prestação de serviço, sendo assim, tais contratos não tem pessoalidade, portanto não há o que se falar em prestação de serviço, consequentemente não há existência do fato gerador.




    O elemento espacial, no caso da atividade mencionada nesse estudo, traduz-se que todos os tramites são via online, por download, dificultando assim estabelecer de forma precisa o local em que deve ser reputado a ocorrência do fato gerador.




    A impessoalidade faz com que tal atividade não se enquadra no artigo 121, inc. I do CTN, pois como preceituado no referido artigo: “contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador”, portanto, o sujeito passivo não tem relação pessoal e direta com a situação que constitui o respectivo fato gerador. Este entendimento é confirmado na RE nº 116.121/SP que assentou: “somente a prestação de serviços, envolvendo na via direta “o esforço humano”, é fato gerador do tributo em comento,” consequentemente a concretização da hipótese de incidência, tem como efeito, não receber o elemento quantitativo que gera a definição numérica do tributo em questão.




    Notemos nesse estudo, conforme observado no artigo 9º da Lei nº 9.608/98 (conhecida como lei de software) que o termo jurídico que deve ser utilizado é “licenciamento de uso de software”, e que a inclusão do subitem 1.05 do anexo a LC nº 116\03, pois fim a um embate tributário quanto a questão em saber se tais softwares são personalizados ou não, caso contrário, os produzidos em larga escala teriam que ser considerados serviços e sofrer no âmbito constitucional a incidência do ISS, pois, no referido subitem, não há distinção entre software.




    Observa-se que o legislador ao criar este subitem anexa a referida lei quis apenas dá fim ao embate tributário que já vem de longas datas. Além disso, atualmente, tais distinções não serve como base para definir sua forma de tributação, como já mencionado por SMMERVILLE, os softwares de prateleiras atualmente são produtos customizados, ou seja, produzidos em módulos podendo sofrer alterações para atender qualquer cliente, dificultando em saber se essas modificações são apenas meros ajustes ou uma nova versão do produto. Percebemos que o desempenho humano é uma atividade anterior, quando da criação e do armazenamento.




    Concluindo, seja o bem material ou imaterial, corpóreo ou incorpóreo, fungível ou infungível; seja contrato de locação, seja licença de uso, como observado, o que realmente importa é que em qualquer desses negócios jurídicos não se enxerga um fazer (desempenho humano), mas um dar.




    Dessa forma, o que se vislumbra nos contratos que envolvem licenciamento de uso ou cessão do direito de uso de software, independentemente de ser personalizado ou não, é a obrigação de dar, não compreendendo a obrigação de fazer, que é o sentido da expressão serviços de qualquer natureza definido pela CF\88 em seu art. 156, inc. III. Portanto, em respeito à Supremacia da Constituição não consubstancia serviço. Tais atividades, não pode estar sujeita ao ISS.




    Conclui-se, pela inconstitucionalidade da pretendida tributação, bem como a do subitem 1.05 da L C n.º 116/03.
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    RESUMO: Este artigo científico tem como objetivo realizar uma análise sucinta da modificação legislativa pertinente à parte das sanções aplicáveis no âmbito da Lei nº 8.429, de 02 de junho de 1992, alterada pela Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, dando origem à nova Lei de Improbidade Administrativa. O estudo procedeu à análise da jurisprudência e de consulta bibliográfica a fim de identificar os resultados práticos referente ao tema. Destacam-se, dentre as sanções previstas no escopo da lei, a perda da função pública, a suspensão dos direitos políticos e a proibição de contratar com o poder público, previstas no artigo 12, incisos I a III, da respectiva norma. Os resultados indicam que a responsabilização por atos de improbidade administrativa é assunto que divide opiniões doutrinárias e que envolve não somente questões jurídicas, mas também políticas e sociais. Durante o estudo, verificou-se que a legislação brasileira prevê diversas formas de punição para os agentes públicos que praticam atos de improbidade, no entanto, o processo de responsabilização nem sempre é efetivo. Além disso, de modo geral, o combate à corrupção e à improbidade administrativa é um desafio constante para a gestão pública, que requer medidas preventivas para reduzir os riscos de desvios de recursos e de práticas ilegais. Em suma, a responsabilização dos agentes públicos por atos de improbidade administrativa é um tema relevante e atual, que exige olhar crítico e multidisciplinar para compreender suas implicações e, para buscar soluções efetivas para a gestão pública, seu estudo se faz imprescindível.




    Palavras-chave: Responsabilização; Agentes públicos; Improbidade administrativa.




    INTRODUÇÃO




    A Lei de Improbidade Administrativa visa coibir a prática de atos que, de modo geral, afetem a gestão pública. A forma como se conduz Administração Pública é questão que merece destaque, considerando que a gestão de recursos públicos é tema que impacta diretamente na vida dos cidadãos.




    A qualidade dos serviços prestados pelo Estado pode interferir de maneira positiva ou negativa no contexto social. Desse modo, a responsabilização dos agentes públicos e a luta contra a improbidade administrativa são fundamentais para garantir a eficiência e a transparência na gestão pública.




    O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa e a responsabilização dos agentes públicos buscando compreender como esse instrumento pode contribuir para elidir condutas que visem prejudicar o bom desempenho dos setores públicos. Para isso, será realizada uma revisão bibliográfica sobre o tema, com base em artigos científicos, livros e legislações pertinentes.




    A metodologia deste trabalho foi realizada principalmente através da análise de dispositivos legais, da doutrina e de decisões judiciais, bem como coleta de dados de fontes secundárias como outros artigos científicos, com o fito de subsidiar a pesquisa para buscar a finalidade da Lei de Improbidade Administrativa.




    O trabalho será dividido em três capítulos. O primeiro capítulo fará uma breve abordagem sobre os conceitos e fundamentos da improbidade administrativa e da responsabilização dos agentes públicos. O segundo capítulo abordará, de forma sintética, as formas de responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa previstas na legislação brasileira. Por fim, o terceiro capítulo apresentará parte das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa dando ênfase às mudanças implementadas com a Lei nº 14.230/2021, trazendo um resumo das alterações na Lei nº 8.429/1992 e buscando levar ao leitor a refletir sobre os impactos sociais oriundos dessa modificação legislativa.




    Ao final, serão apresentadas as considerações com a síntese das principais análises obtidas na pesquisa e as conclusões sobre a relevância da responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa para a melhoria da gestão pública e para a garantia dos direitos dos cidadãos.




    METODOLOGIA




    O objetivo deste artigo é analisar algumas das alterações promovidas pela Lei nº 14.230/2021 na Lei de Improbidade Administrativa. Para isso foi aplicada a metodologia qualitativa para buscar compreender os impactos sociais da lei, a partir de uma perspectiva interpretativa, subjetiva e com natureza descritiva a partir da legislação.




    A análise da responsabilização dos agentes públicos por atos de improbidade administrativa busca compreender como esse instrumento pode contribuir para a melhoria da gestão pública e para a garantia dos direitos dos cidadãos, para isso foi necessária a realização de revisão bibliográfica e de análise documental.




    A revisão bibliográfica foi efetuada a partir da análise da doutrina, de artigos científicos e das legislações pertinentes. Já a análise documental foi realizada a partir da jurisprudência, englobando a análise de sentenças e acórdãos e, em especial, da ADI nº 7236/DF, buscando compreender os conceitos e fundamentos da improbidade administrativa e da responsabilização dos agentes públicos.




    Os dados coletados serviram de base para a produção das reflexões ao longo do texto, buscando analisar as formas de responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa previstas na legislação brasileira e identificar os principais desafios e limitações desse instrumento.




    Por fim, na conclusão, foi apresentada uma a síntese das principais análises obtidas com a pesquisa incluindo aquelas sobre a relevância da responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa.




    1 CONCEITOS E FUNDAMENTOS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA




    É importante compreender, ao menos de forma sucinta, os conceitos e fundamentos da improbidade administrativa e da responsabilização dos agentes públicos. Neste artigo, portanto, serão abordadas parte das bases teóricas e legais que sustentam esse importante instrumento de combate à corrupção e à violação dos direitos dos cidadãos.




    Um conceito geral que deve ser absorvido é o de que a improbidade administrativa é o fato jurídico segundo o qual o agente pratica atos que ofendem os preceitos éticos a que deve submeter-se, em detrimento da Administração Pública ou de entidades a ela vinculadas. O caso não é de mera ilegalidade, mas, de ilegalidade qualificada pela imoralidade, má-fé e, enfim, pela falta de probidade por parte do agente.41




    Trata-se de uma conduta ilegal, imoral ou antiética praticada por agentes públicos no exercício de suas funções, visando obter vantagens indevidas para si ou para terceiros, causando prejuízos ao erário e comprometendo a eficiência e a moralidade na gestão pública.




    A improbidade administrativa é uma das formas, dentro da Administração Pública, de violação da ética e da moralidade no serviço público, consistindo em condutas ilegais e imorais praticadas por agentes públicos no exercício de suas funções. A responsabilização desses agentes por improbidade administrativa é um instrumento fundamental para a garantia da transparência, da eficiência e da moralidade na gestão pública, visando proteger o interesse público e os direitos dos cidadãos.




    A Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa – LIA, regula os atos de improbidade administrativa e estabelece sanções aplicáveis aos agentes públicos que praticam condutas ímprobas, tais como a perda da função pública, a suspensão dos direitos políticos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário dos danos causados.




    Para a configuração da improbidade administrativa, conforme alteração trazida pela Lei nº 14.230/2021, é necessário comprovar a existência de dolo por parte do agente público, ou seja, a intenção de praticar a conduta ilegal, não se admitindo mais a modalidade culposa.




    Além disso, é necessário demonstrar que a conduta praticada causou prejuízos ao erário ou violou os princípios da Administração Pública, tais como legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiência.




    1.1 Responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa




    A responsabilização dos agentes públicos por improbidade administrativa é um processo que envolve diversas etapas e procedimentos legais. Em geral, esse processo é iniciado por meio de uma denúncia apresentada por um cidadão, por uma entidade pública ou por um órgão de controle, como o Ministério Público ou o Tribunal de Contas.




    Após a apresentação da denúncia, é realizada uma investigação preliminar para verificar a existência de indícios de improbidade administrativa. Caso sejam identificados indícios, é aberto um processo administrativo ou judicial para apurar os fatos e responsabilizar os agentes públicos envolvidos.




    Durante o processo de responsabilização, são garantidos aos agentes públicos o direito ao contraditório e à ampla defesa, ou seja, a possibilidade de apresentar argumentos e provas para se eximir de responsabilidade. Além disso, é necessário comprovar a existência de dolo por parte do agente público, bem como o prejuízo causado ao erário ou a violação aos princípios da administração pública.
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