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RESUMO

O presente trabalho visa realizar uma breve analise dos contratos de arrendamento
mercantil, com o intuito de demonstrar a impossibilidade da incidéncia do ISSQN
sobre os contratos de leasing financeiro, diante da auséncia da ocorréncia do fato
gerador do imposto, ou seja, da “prestacdo de servico”. Para tanto, € imperioso
destacar as divergéncias entre o leasing financeiro e o leasing operacional, sendo
incontroverso o fato de que ambos possuem natureza complexa, com caracteristicas
dos contratos de locacdo, compra e venda e financiamento. A problematica
envolvendo o ISSQN decorre do fato de que o leasing financeiro ndo alberga
“prestacéo de servicos”, uma vez que 0 nucleo do fato gerador do ISSQN possui
natureza juridica de obrigacéo de fazer, devendo ser identificada pelo fim especifico
a que visa o contrato celebrado entre as partes, desconsiderando-se a existéncia de
prestacdo-meio consistente em um "fazer". Por esse motivo, e devido a ja conhecida
natureza complexa do leasing financeiro, € imprescindivel a sua decomposi¢cao para
a analise de todos os institutos de direito envolvidos, antes que se possa afirmar que
existe uma prestacdo de servico tributavel pelo ISSQN, bem como abordar alguns
dos principais aspectos do imposto sobre prestacdo de servicos de qualquer
natureza como fato gerador, aliquota, base e calculo, sujeito ativo, passivo, aspecto
temporal e espacial.

Palavras-chave: arrendamento mercantil, leasing financeiro de automoveis, ISSQN,
prestacdo de servi¢o, ndo incidéncia.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho visa realizar uma breve analise dos contratos de
arrendamento mercantil, com o intuito de demonstrar a impossibilidade da incidéncia
do ISSQN sobre os contratos de leasing financeiro, diante da auséncia da
“prestacéo de servico”, que € o fato gerador desse imposto de competéncia dos
Municipios, conforme prevé o art. 156, I, da Constituicdo Federal.

A necessidade da analise detalhada da incidéncia do ISSQN sobre o leasing
financeiro se faz relevante ante a existéncia de diferentes correntes que ainda néo
conseguiram esgotar a complexidade da matéria, principalmente porque o leasing,
por uma deturpacdo conceitual, muitas vezes € confundido com o contrato de
compra e venda a prazo.

Sendo assim, observa-se que alguns autores classificarem o contrato de
leasing como uma operacao de financiamento e ndo como a utilizacado temporaria de
um bem. Outros sustentam o carater preponderante da locacdo de bem movel no
leasing o que implicaria no recolhimento do tributo.

Por fim, em que pese o fato desses entendimentos terem sido acolhidos pela
doutrina, o estudo do tema é extremamente relevante, pois reflete diretamente na
renda de milhares de municipios brasileiros que sdo legitimados para a fiscalizacéo
e cobranca do tributo.

Analisar a incidéncia ou ndo do ISSQN sobre as operacbes de leasing
financeiro implica obrigatoriamente em destacar a existéncia de uma marcante
diferenca entre essa modalidade e o leasing operacional, pois na primeira hipotese a
arrendadora presta e recebe por seus servicos, enquanto na segunda as

contraprestacoes sao frutos exclusivos do componente locaticio da obrigacéo.



Logo, nos contratos de leasing operacional, o ISSQN € perfeitamente
cabivel, pois a manutencédo e operacionaliza¢cdo do equipamento continua a encargo
do arrendador. Como exemplo classico, menciona-se a XEROX do Brasil, que
“aluga” seus equipamentos mediante o0 pagamento de uma contraprestacéo e presta
a devida assisténcia e manutencdo das maquinas, ou seja, ha uma efetiva prestacao
de servico.

Contudo, ndo havendo prestacdo de servico, como ndo ha no leasing
financeiro, inexiste o fato gerador do ISSQN, tendo em vista que somente a
obrigacéo de fazer pode ser utilizada como fato gerador desse imposto, tal raciocinio
se impde ja que nessa modalidade existem componentes de locacdo, compra e
venda e financiamento, sendo em qualquer caso fundamentalmente caracterizado
por uma obrigacéo de dar.

Sendo assim, em razdo da compra e venda, incidiria o ICMS; pelo
componente do financiamento, incidiria o IOF — Imposto Sobre Operacbes
Financeiras e, pela locacdo, como assentou o STF, ndo ha qualquer incidéncia
tributaria.

Tal conclusdo € decorrente do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal ao declarar a inconstitucionalidade da expressao "locacdo de bens moveis",
constante do item 79 da Lista de Servigcos a que se refere o Decreto-Lei 406/68,
com a redacao dada pela Lei Complementar 56/87.

Entretanto, no subitem 15.09, do item 15, da Lista de Servicos anexa a Lei
Complementar n° 116/03, encontra-se elencado o arrendamento mercantil (leasing)
de quaisquer bens, o que se contrapde ao fato de que no leasing financeiro ndo ha
prestacéo de servico.

Por conseguinte, para um conhecimento claro da incidéncia do imposto



tratado sobre as operacdes de leasing € necessario, preliminarmente, um estudo
detalhado de seus aspectos técnicos, como fato gerador, aliquota, base e calculo,

sujeito ativo, passivo, aspecto temporal e espacial do imposto.



2 LEASING

2.1 ORIGEM HISTORICA

Para uma compreensdo completa do instituto do leasing € salutar destacar
sua origem historica e sua evolu¢cdo como meio de fomentar a atividade empresarial
e a aquisicao de bens de consumo.

A necessidade de aquisicdo de bens de alto valor monetario e de
importancia vital para a manutencdo da atividade de producéo fez surgir um contrato
hibrido que contém as caracteristicas de outros tipos de contratos, como o de
locacdo e de compra e venda, ndo podendo ser com esses confundido, sob pena de
sua descaracteriza¢cdo, como adiante sera destacado.

Quanto ao fendmeno comercial que deu origem ao contrato de leasing

discorre Rodolfo de Camargo Mancuso:

Ao longo da evolugéo historica dos negdécios e dos comércios, tem se
registrado a busca constante de uma férmula negocial satisfatéria para a
delicada equacdo que tem, num péblo, a necessidade do constante
investimento nos meios de producdo; no outro, o indispensavel resguardo
do capital de giro, e ainda, de permeio, os cuidados com a preservacgéo de
um custo final para o produto ou o servico, por modo que seus precos se
revelem competitivos no mercado. Na ldade Moderna, esse contexto foi
ensejando uma gradativa dissociacdo entre as posses direta e indireta,
entre posse e dominio, ou, como observa FABIO KONDER COMPARATO,
uma distingdo entre a propriedade estética e a propriedade dinamica; entre
a propriedade de gozo ou fruicdo e a propriedade sob a forma de empresa”.
(MANCUSO, 2002, p. 16)

Portando, em virtude da necessidade de se manter o capital de giro das
empresas e de adquirir cada vez mais equipamentos modernos para as linhas de
producao surge o contrato de leasing como o conhecemos hoje.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, a manifestagcdo mais significativa
se deu por meio da atuacdo do empresario norte americano D. Boothe Jr., que em
1952 diante de uma importante encomenda do Exército para a producao de produtos

alimenticios e ndo tendo condi¢Bes financeiras de adquirir novos e melhores



equipamentos para atender a demanda idealizou a locacdo dos bens de producao
gque necessitava, criando na sequéncia a Boothe Leasing Corporation. (MANCUSO,
2002p. 16/17)

Ao abordar a formacdo do instituto nos Estados Unidos, apontando as
pioneiras no ramo como a IBM (International Bureau Machines), a Bel Telephony
System, a International Cigar Machinery Corporation e a United Shoe Machinery

Corporation, Arnaldo Rizzardo destaca:

Nestas formas originais, ndo aparecia a interferéncia de uma instituicdo
financeira. Era o leasing industrial, ou o leasing operacional, cuja expressao
melhor se adapta pelo fato de que a operacao vinha sendo utilizada ndo sé
pelos industriais, mas preferentemente pelos distribuidores e importadores
de equipamentos, atendendo a satisfacdo de uma necessidade que se fazia
sentir, dirigida @ modernizacédo da indlstria sem o devido desvio de capital
de giro. Tratava-se mais de uma locacdo com possibilidade de compra.
Visava-se a substituicdo de material obsoleto por material moderno e
atualizado. (RIZZARDO, 2000, p. 25)

No Brasil a pratica foi regulamentada por meio da Lei 6.099/74, mas mesmo
antes de sua criacdo o leasing ja existia nos grandes centros comerciais e industriais
de Sao Paulo e Rio de Janeiro.

Anteriormente a regulamentacdo legal foi criada a ABEL (Associacao
Brasileira das Empresas de Leasing) que possuia a incumbéncia de sanear as
davidas surgidas no desenvolvimento da atividade, bem como a divulgacédo dessa
nova forma de financiamento de bens.

A normatizacdo legislativa quanto ao tema ndo se esgota com a Lei
6.099/74, alterada posteriormente pela Lei 7.132/83, devendo ser destacado a
legislacdo tributaria que disciplina o leasing como fato gerador de tributos e a
Resolucdo do Bacen n° 2.309/96 e suas alteracdes posteriores.

No tocante a esse ponto, considerando que o presente trabalho limita-se ao

estudo da incidéncia ou ndo do ISSQN sobre o leasing financeiro de automoveis,



deixo de tecer maiores consideracdes quanto aos inimeros instrumentos normativos
que disciplinam o leasing, para discorrer de maneira mais detalhada sob o enfoque

tributario do tema.

2.2 NATUREZA JURIDICA

O fator determinante para a analise da incidéncia do ISSQN sobre as
operacoes de leasing é sem duvida definido pela natureza juridica do instituto.
O primeiro ponto que deve ser destacado € a existéncia de uma pluralidade

de relacdes obrigacionais para a caracterizacdo da operacao de leasing.

Pode-se dizer que existem trés elementos estruturais do arrendamento
mercantil: basicamente, uma locagédo, qualificada pela possibilidade futura e
eventual de compra do bem, assegurando-se a viabilidade da operacao
através de aporte financeiro obtido pela interdicdo de empresa
especializada. (MANCUSO, 2002, p. 41)

Arnaldo Rizzardo também destaca a natureza complexa do instituto,
afirmando que mais do que uma simples locacdo com promessa de compra e venda
o leasing envolve um financiamento, “numa operacdo especifica que consiste na
simbiose da locacgao, do financiamento e da venda ”. (RIZZARDO, 2000, p. 18/21)

Assim, para a caracterizagdo da natureza juridica teria de ser eleito um fator
preponderante da relagdo, o que é um ponto divergente que gera acalorados
debates doutrinarios.

Nessa linha de raciocinio, Rodolfo de Camargo Mancuso sustenta que a
caracteristica predominante do leasing seria a locacdo de coisa, sendo os demais
elementos apenas integrantes da “complexa estrutura obrigacional do arrendamento
mercantil”, conclusdo apoiada no posicionamento de Fabio Konder Comparato.

(MANCUSO, 2002, p. 35)



Contudo, o referido autor deixa claro que a solucdo adequada a anadlise e
interpretacdo do contrato de leasing deve levar em consideracdo a sua

complexidade e a fase em que se instaurou a conflito.

Essa técnica, sufragada por LUIZ MELIGA E JOSE ERNESTO DE LEMOS
CHAGAS, parece-nos, efetivamente aquela que melhor se adapta a
hermenéutica do contrato de leasing. Com efeito, fases podem ser
identificadas no desenvolvimento desse contrato: de inicio, pode sobrelevar
o carater financeiro da operacéo; ao longo do prazo contratual, a ténica
devera recair na relagdo locaticia; ao final, se exercitada a opcédo de
compra, exsurgira a compra e venda, com 0 pagamento do preco residual e
a consequiente consolidagcdo da posse e do dominio em méaos do
arrendatario. (MANCUSO, 2002, p. 48)

Por outro lado, parece mais acertado o posicionamento defendido por
Arnaldo Rizzardo, ao afirmar que as operacfes de leasing se situam na categoria
dos contratos mistos, em virtude da diversidade de obrigacdes nele inseridas,
sustentando a existéncia de uma unidade indissolavel, pois uma vez desrespeitada
qualquer uma das obrigacfes toda a execucdo do contrato resta prejudicada.
(RIZZARDO, 2000, p. 156/165)

Seguindo a proposta desse autor pode-se afirmar que o leasing € formado
de trés elementos juridicos: a locacdo, a compra e venda e a operacdo de
financiamento.

Quanto ao primeiro elemento, o leasing traz no célculo da parcela fatores
que ndo estdo presentes na locacdo comum como, por exemplo, o desgaste do
equipamento e 0s custos operacionais, além de garantir no prazo de duracdo do
contrato a amortizacdo do preco do bem somado aos custos administrativos e
financeiros.

Com relacdo a compra e venda, destaca-se justamente a amortizacdo do
preco, o que assegura a venda do bem apdés o término do contrato por um valor
residual relativamente baixo, logo, resta claro que a prestacao peridédica ndo envolve

apenas o pagamento pelo uso do bem como ocorreria numa locagao normal.



Por fim, a operacdo de financiamento esta configurada quando as
sociedades autorizadas pelo Banco Central aprovam os pedidos de financiamento

dos bens, entregues sob forma de locacao aos interessados.

Em sintese, as sociedades de arrendamento recebem pedidos de
financiamento de bens como tratores, caminhdes, computadores etc. Aceita
a proposta o bem adquirido é entregue, sob forma de locacdo, ao
interessado, que passa a efetuar o pagamento pela utilizacdo, cujas
guantias integrardo, no término do contrato, o preco, desde que manifestada
a opcao e satisfeito o valor residual. No montante entregue parceladamente,
ha uma porcentagem ou uma taxa, estabelecida para servir de desconto do
preco da mercadoria. (RIZZARDO, 2000, p. 162)

De todo o exposto, a concluséo légica que se impde € de que durante toda a
duracdo do contrato restam configurados os trés elementos: o financiamento para a
aquisicao do bem, na sequéncia a locacado, compreendendo na parcela mensal tanto
o valor do uso do bem quando a amortizacdo do preco e, finalmente, a compra e
venda. Porém, nenhum dos elementos pode ser considerado isoladamente, pois o
objetivo do contrato nunca pode ser deixado de lado.

Uma colocacao acertada sobre o tema é feita por José Augusto Delgado ao

afirmar que:

A natureza juridica do leasing, jA se afirmou antes, merece, portanto, um
tratamento autbnomo. A sua complexidade, tipicidade e consensualidade
levam a ter caracteristicas proprias, transformando-o em um instituto
independente, sem vinculagcdo com qualquer outro, por predominar uma
soma de interesses na sua formacdo que criam relacées obrigacionais
especificas.

O leasing ndo pode ser uma meia locacao de bens celebrada entre pessoas
juridicas ou fisicas, estas como locatarias.

A sua estrutura demonstra que € um negdcio juridico complexo, envolvendo
um financiamento, uma loca¢éo e uma opcao de compra e venda com preco
fixado. A causa do leasing ndo é uma locacdo. E o financiamento de bens
do ativo, assumindo a arrendadora o compromisso de adquirir os bens
segundo a especificacdo da arrendataria. Esta, por sua vez, fica com os
riscos da obsolescéncia dos bens. A arrendadora jamais detém a posse dos
bens pelo que a arrendataria age como tendo plena disponibilidade dos
mesmos. (DELGADO, 2004, p. 108)

Por esses motivos, é importante analisar as modalidades de leasing para

que se possa verificar se existe um elemento preponderante em cada uma das



situacles, 0 que € de extremamente relevante, principalmente do campo tributario,

para a verificacdo da ocorréncia do fato gerador do tributo.

2.3 MODALIDADES

A resolucdo do Bacen n° 2309/96 em seus artigos 5° e 6° estabeleceu as
duas principais modalidades de arrendamento mercantil no Brasil: o financeiro e o

operacional.

Alids, LEONIDAS CORREIA DAS NEVES suspeita “haver por parte da
doutrina juridica, confusdes excessivas no que tange a classificagdo das
modalidades do arrendamento mercantil’, parecendo-lhe que os multiplos
tipos geralmente indicador “traduzem-se, na verdade, em subespécies ou
do arrendamento mercantil operacional ou do arrendamento mercantil
financeiro, (...)"(NEVES apud MANCUSO, 2002, p. 52)

Portanto, segundo o autor citado, existem subdivisbes no caso do leasing
financeiro como, por exemplo, o leasa-back, o self-leasing, o leasing imobiliario,
dummy corporation e o leasin alavancado.

Contudo, como a presente pesquisa nao visa, e nem poderia, esgotar um
tema tdo vasto, limita-se o estudo as duas categorias principais, o leasing financeiro

e o leasing operacional.

2.3.1 LEASING FINANCEIRO

Essa é a modalidade pura do instituto do leasing, também conhecido como
leasing bancario, tendo como uma de suas caracteristicas mais marcantes a
presenca de um financiamento, feito pelo locador, bem como a presenca de uma
empresa diferente do fabricante ou importador que adquire o equipamento e arrenda

ao interessado, o que o difere do leasing operacional onde o carater acentuado € o



da locacéao. (RIZZARDO, 2000, p. 44)

Segundo prevéem os incisos do art. 5° da resolucdo do Bacen n° 2309/96,
sera considerado leasing financeiro a modalidade que satisfazer trés condicdes:

1 - as contraprestacOes e demais pagamentos previstos no contrato, devidos
pela arrendataria, sejam normalmente suficientes para que a arrendadora recupere o
custo do bem arrendado durante o prazo contratual da operacao e, adicionalmente,
obtenha um retorno sobre os recursos investidos;

2 - as despesas de manutencédo, assisténcia técnica e servi¢os correlatos a
operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da arrendataria;

3 - 0 preco para o exercicio da opcado de compra seja livremente pactuado,
podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado.

E existéncia desses fatores também traz uma conseqiiéncia logica, que é a
existéncia de instituicdes bancarias e financeiras que iram disponibilizar o crédito e
adquirir o bem escolhido pelo arrendatario, ou seja, existe nessa modalidade a
intervencdo de um agente financeiro e a predominancia da relacdo de
financiamento.

Os prazos de duracéo desse contrato também possuem expressa disposi¢cao
legal no art. 82 da mencionada resolucéao, sendo de 2 (dois) anos, quando se tratar
de arrendamento de bens com vida util igual ou inferior a 5 (cinco) anos,
compreendidos entre a data de entrega dos bens a arrendatéaria, consubstanciada
em termo de aceitacdo e recebimento dos bens, e a data de vencimento da ultima
contraprestacdo ou 3 (trés) anos, observada a definicdo do prazo constante da

alinea anterior, para o arrendamento de outros bens.



2.3.2 LEASING OPERACIONAL

Nasceu na década de 20 do século passado quando algumas empresas
norte-americanas desenvolveram um sistema para o0 rapido escoamento de
produtos, onde locavam 0s maquinarios necessarios ao desenvolvimento da
atividade, prestando servicos de manutencédo e assisténcia técnica, “tais servicos,
em regra, eram limitados a conservacao das maquinas alugadas e a substituicdo de
pecas, ou a propria troca do bem por outro da mesma espécie, porém com
tecnologia mais moderna.” (DELGADO, 2004, p. 73)

Nesse procedimento, também conhecido como renting, geralmente soé
existiam duas partes, o proprietario-locador e o locatéario-titular da op¢céo de compra,
0 que aproximava muito essa modalidade de uma simples locacéo.

A Lei n° 6.099/74 por meio de seu art. 2° excluiu o leasing operacional dos
beneficios tributarios previstos em seu texto, o que ndo proibia a pratica dessa
modalidade, porém, retirava dessa modalidade os beneficios que eram concedidos
ao leasing financeiro. Posteriormente, a Resolu¢cdo do Bacen n° 2309/96 introduziu a
modalidade na sistematica negocial proibindo, contudo, o contrato com o préprio
fabricante.

Atualmente, segundo o art. 6° da resolucdo do Bacen n°® 2309/96, para se
configurar a hipétese de leasing operacional serdo necessarias as seguintes

condicoes:

Art. 6° Considera-se arrendamento mercantil operacional a modalidade
em que:
| - as contraprestacdes a serem pagas pela arrendataria contemplem
o custo de arrendamento do bem e os servigos inerentes a sua colocacéo a
disposicdo da arrendataria, ndo podendo o valor presente dos pagamentos
ultrapassar 90% (noventa por cento) do custo do bem;
Il - o prazo contratual seja inferior a 75% (setenta e cinco por cento)
do prazo de vida Util econdmica do bem;
Ill - o preco para o exercicio da op¢do de compra seja o valor de



mercado do bem arrendado;

IV - ndo haja previsdo de pagamento de valor residual garantido.

Paragrafo 1° As operacdes de que trata este artigo séo privativas dos
bancos multiplos com carteira de arrendamento mercantil e das sociedades
de arrendamento mercantil.

Paragrafo 2° No calculo do valor presente dos pagamentos devera ser
utilizada taxa equivalente aos encargos financeiros constantes do contrato.

Paragrafo 3° A manutencdo, a assisténcia técnica e 0s servicos
correlatos a operacionalidade do bem arrendado podem ser de
responsabilidade da arrendadora ou da arrendataria.

Outras caracteristicas apontadas pela doutrina para o leasing operacional

a) o mesmo material pode ser alugado varias vezes a locatarios diversos; b)
o locador presta servigos de manutencao a coisa locada, c) é dispensavel a
intervencao de instituicdo financeira (mas, atualmente essa pratica vem se
tornando freqiente); d) tem por objeto materiais estandardizados,
geralmente mantidos em estoque pelo locador ; €) a op¢cdo de compra deve
corresponder ao “valor de mercado do bem arrendado, e, paralelamente,
impende que ndo haja previsdo de pagamento do valor residual garantido”
— Resolugéo Bacen 2,309/96, art. 6°, 1l e IV, redagdo da REs. Bacen
2.465/98; f) o ajuste pode ser antecipadamente resolvido, mediante prévio
aviso do locatario. (MANCUSO, 2002, P. 57)

Por fim, destaca-se que a caracteristica predominante dessa modalidade, &

a locacado do bem com a devida prestacao de servicos de manutencao.

3 ISSON

3.1 FATO GERADOR

A Constituicdo Federal de 1988 disciplina no art. 145 e seguintes o sistema
tributario nacional, dentre as competéncias ali fixadas destaca-se aquela prevista no
art. 156, inc. Ill, o qual determina que a competéncia para instituir impostos sobre
“servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, inc. Il, definidos em
lei complementar” pertence aos Municipios.

Feita essa ressalva, destaca-se que a disciplina legal do ISSQN era



complementada pelo Decreto-Lei n° 406/68 e atualmente € regida pela Lei
Complementar n° 116/03.

Quanto aos objetivos dessa lei discorre Marcelo Caron Baptista:

A analise do texto deixa claro que se buscou “ampliar o campo material de
incidéncia do I1SS”, principalmente adaptando a sua anexa lista de servigos
a realidade atual, relacionando numerosas atividades que ndo constavam
dos atos legais antecedentes. Tentou-se, ainda, entre outros aspectos,
dirimir supostos conflitos relacionados ao critério espacial da hip6tese de
incidéncia da norma tributdria do ISS, estabelecendo, didaticamente,
determinados locais para fins de identificagcdo do Municipio competente para
a cobranca do imposto em relagdo a servicos especificos. (BAPTISTA,
2005, p. 226)

Apesar da referida lei buscar solucionar os problemas relativos a cobranca
do ISSQN ampliando ainda mais a relacdo de servicos da “lista anexa”, o legislador
cometeu equivocos ao inserir nessa lista relacdes juridicas que sao incompativeis
com o objeto do imposto que é a prestacdo de servicos.

Um exemplo bastante ilustrativo é o do préprio arrendamento mercantil, que
conforme serd melhor demonstrado ndo abarca em todas as suas modalidades a
prestacdo de servico objeto de tributacdo, contudo, estaria previsto de maneira
implicita por meio do termo locagdo na lista de servigos tributaveis, item 52 da lista
anexa ao Decreto-Lei n° 406/68; explicito no item 79 da lista anexa a Lei
Complementar n° 56/87, bem como no item 15.09 da lista constante na Lei
Complementarn® 116/03.

Essa exigibilidade ja chancelada pelo entendimento do Superior Tribunal de
Justica consubstanciado na sua Sumula n° 138, atualmente vem sendo alvo de
criticas daqueles juristas e doutrinadores dispostos a demonstrar que tal
entendimento ndo pode ser aplicado indistintivamente a todas as modalidades de
leasing em raz&o da natureza juridica distinta de certas operacdes.

A problematica é abordada de maneira objetiva por Aires F. Barreto ao

afirmar que “a expressao definidos em lei complementar ndo autoriza conceituar



como servico o que servico ndo €” (BARRETO, 2005, p, 108), indo em frente o
referido autor destaca que a competéncia outorgada pela Constituicdo Federal nao
pode ser alterada por meio de lei complementar, ndo podendo o legislador
infraconstitucional incluir na lista de servicos tributaveis pelo ISSQN aqueles que nao

0 sdo, sob pena de tornar inconstitucional o dispositivo.

N&o pode a lei complementar definir como servigo 0 que servi¢co ndo €, nem
a pretexto de atender a clausula final do art. 156, lIl. E que, se a CF é rigida,
nao pode ser modificada pela lei complementar. Esta ndo pode definir como
servico o que servico ndo é. A lei complementar complementa a
Constituicdo; ndo a modificando. Por isso, a nossa Suprema Corte, desde o
inicio da Republica, tem consagrado, decididamente, a firme postura de
defesa da prevaléncia da Constituicdo sobre toda e qualquer norma
infraconstitucional, que nela deve encontrar — pena de expulsédo do sistema
normativo — seu fundamento de validade. Dai ser nocdo elementar que
também as leis complementares — normas de ordenacao inaugural pela CF
— estéo igualmente sujeitas a contraste de constitucionalidade; séo elas
suscetiveis de “controle de constitucionalidade” pelos mesmos métodos e
segundo critérios idénticos aos aplicaveis a toda e qualquer lei. (BARRETO,
2005, p.109)

Quanto a esse ponto observa-se que a Constituicdo Federal ndo define
explicitamente o que seria “servico” para efeitos tributdveis, mas considera-se para
tal fim todo aquele esforco humano que se volta para outra pessoa e possui
contetdo econdmico, pois € justamente a dimensao econdmica do servigo prestado
que ira dimensionar o tributo. Como a Constituicdo Fedearl limitou-se a dar um
contorno genérico 0 conceito de servico utilizado € aquele oriundo do Direito

Privado, ou seja:

“

o desempenho de atividade economicamente apreciavel, sem
subordinacdo, produtiva de utilidade para outrem, sob regime de direito
privado, com o fito de remuneracdo, ndo compreendido na competéncia de
outra esfera do governo”. (...)

f) sob o regime de direito privado: é evidente que, se a prestacao do servico
se der sob o regime de Direito publico, o proprio servico passa a se
gualificar como o publico, incidindo, sobre ele pois, o regime de imunidade a
impostos. Ha de prevalecer o principio da autonomia de vontade, com a
consequente autonomia contratual: isto exclui da definicdo todo o tipo de
servigo publico. Deveras, o servico ha de ser objeto de um contrato a que
livremente aderiram prestador e tomador. A isonomia entre ambos, na
relacdo contratual é essencial, a denotacdo do servigo tributavel. O
contrato engedra obrigagcdes de fazer, em oposicéo a obrigacédo de dar.
O prestador de servico ao assumir a obrigacdo de fazer torna-se
devedor, pelo contrato de prestacdo de servico, de um de terminado
comportamento, consistente em praticar um ato ou uma série de atos
(atividade), ou realizar uma tarefa da qual pode resultar uma vantagem para



o tomador de servi¢co; (BARRETO, 2005, p.39) — sem o destaque no original

No que se refere a definicdo de servico tributavel para fins da incidéncia do
ISSQN né&o se pode deixar de destacar os importantes reflexos do julgamento pelo
Pleno do Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario n° 116.121-3/SP,
Relatado pelo Ministro Octavio Gallotti e publicado no DJ 25.05.2001, com a

seguinte ementa:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal
€ conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela
previstos. IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A
terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da
tributacdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo
considerado contrato de locacao de bem mével. Em Direito, os institutos, as
expressbes e 0s vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a
locacao de servicos com a de mdveis, praticas diversas regidas pelo Codigo
Civil, cujas definicbes s@o de observancia inafastavel - artigo 110 do Cddigo
Tributario Nacional. (STF, Tribunal Pleno, RE 116121 / SP, Relator p/

Ac6rddo: Min. MARCO AURELIO, Julgamento: 11/10/2000)

A andlise desse precedente é de extrema importancia, pois ao tratar da
questdo da incidéncia do ISSQN sobre os servigcos relacionados aos contratos de
locacdo acabou por via reflexa determinar que o conceito de servico seria aquele
utilizado no ambito infraconstitucional, isto é, o conceito de obrigacdo de fazer
previsto no Codigo Civil.

No caso, tratava-se de embargos a execucgao fiscal contra a incidéncia do
ISSQN sobre a locacédo de guindastes, levada a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal em razdo da alegacdo de inconstitucionalidade da incidéncia do referido
imposto sobre a locacdo de bens moveis, em razado da auséncia de prestacdo de
servico e consequente configuracdo de uma obrigacao de dar.

Como relator do acordao foi escolhido o Min. Marco Aurélio, que em sua
fundamentacdo descreve com precisdo que o ISSQN pressupde a prestacdo de

servico e que para a verificacdo da existéncia dessa prestacdo deve prevalecer a



definicdo de cada instituto, assim como determina o art. 110, do CTN.

Humberto Avila discorre de maneira excepcional sobre o enfoque correto
desse precedente, destacando para tanto trés conclusbes que militam a favor da
tese de ndo ha prestacdo de servico tributavel pelo ISSQN no leasing financeiro
(AVILA, 2005, p. 120/131).

Segundo o referido autor, a primeira conclusdo que deve ser destacada €&
que as regras de competéncia possuem nucleos semanticos que nao devem ser
ignorados pelo legislador constitucional. Implica dizer que somente o Supremo
Tribunal Federal deve apreciar as questdes relativas a constitucionalidade dos
tributos, o que torna as decisGes do Superior Tribunal de Justica, mesmo aquelas
que ja foram objeto de Sumulas, nédo terminativas das discussfes a respeito do
ISSQN, tendo em vista que uma atividade sO sera considerada servico se 0 seu
conceito corresponder ao conceito de servico.

A segunda conclusdo € de que o conceito de servico utilizado nas regras
constitucionais incorpora conceitos previstos no direito infraconstitucional e pré-
constitucional, ndo podendo ser modificado, como preceitua o art. 110 do Cddigo
Tributario Nacional ao afirmar que “a lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados,
expressa ou implicitamente pela Constituicio Federal, pelas Constituicdbes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas dos Municipios, para definir ou limitar

competéncias tributarias”.

No caso do imposto sobre servigos, essa concluséo significa que a insercao
ou modificacdo de um item da lista de servicos ndo tem relevancia juridica
alguma para o efeito de considera-lo como servico. E inconcebivel, pois,
aceitar como tributavel a operacdo de leasing pelo fato de que o
arrendamento mercantil estava implicito no item 52 da lista anexa ao
Decreto-lei n° 406/68, explicita no item 79 da lista anexa a Lei
Complementar n° 56/87 ou ainda mais explicito na lista constante da Lei
Complementar n° 116/03. Entendimento diverso, no sentido de que a
natureza da atividade é definida pelo legislador infraconstitucional, leva,
inexoravelmente, a violagdo da supremacia da constitucional, porquanto



define o conteudo da norma superior pela inferior, sobrepondo a lei a
Constituicdo. (AVILA, ??, pg. 124)

Por fim, a terceira conclusdo da interpretacdo do REsp n°® 116.121-3 é de
que o termo “servigo”, citado no art. 156, inc. Ill, da Constituicdo Federal, equipara-
se ao conceito de obrigacdo de fazer do Direito Privado, caracterizado como o

esforco humano empreendido em beneficio de outrem.

3.2 ALIQUOTA

A partir da Emenda Constitucional 37/02 e da Lei Complementar n° 116/03
nao existe divergéncia quanto a fixacao da aliquota, sendo determinados legalmente
0s limites maximos e minimos.

Conforme a disposicéo expressa do art. 156, 8 3°, inc. |, da Constituicdo
Federal, cabe ao Municipio fixar as aliquotas maximas e minimas, o que cumulado
com o art. 8° da Lei Complementar n° 116/2003 estabelece como limite legal
aliguota maxima serad de 5% e minima de 2%, conforme determina o art. 88 do

ADCT.

3.3 BASE DE CALCULO

A base de célculo do ISSQN, segundo o art. 7° da Lei Complementar n°
116/03 é o preco do servico.

Entretanto, deve ser feita a distingdo entre os servigos prestados sob forma
de trabalho pessoal, quando o imposto é fixo, e quando os servi¢cos sdo prestados
por empresas.

No caso de sociedade de profissionais, o imposto devido correspondera ao



valor do imposto fixo multiplicado pelo numero de profissionais integrantes da
sociedade.

Quanto os servicos prestados por empresas, a base de célculo
correspondera efetivamente ao preco do servico.

Tratando-se de prestacdo de servicos envolvendo o fornecimento de
mercadoria, por uma questao de competéncia tributaria, deve ser deduzido do valor
da operacédo o preco da mercadoria que serviu de base para a cobranca e ICMS.

Feita essa breve contextualizacdo é importante ressaltar alguns aspectos
que sdo controvertidos quando da utilizacdo da base de calculo como o preco do
Sservico.

No caso do leasing financeiro de veiculos observa-se uma série complexa
de relacdes juridicas (financiamento, locacdo e compra e venda), sendo
imprescindivel a analise do valor de cada operacédo para que nao ocorra invasao da
esfera de competéncia do Estado ou da Unido no momento da tributacao.

Nesse sentido:

Nas questdes surgidas e relacdes juridicas complexas, o0 primeiro passo
para o seu adequando equacionamento exige detido exame dos varios
contratos ou das multiplas clausulas de um sé contrato, Sem isso, ndo se
poderdo identificar os diversos negoécios juridicos presentes, estudar sua
natureza juridica e subsumir, corretamente, os fatos neles referidos, aos
varios tributos previstos no nosso sistema. Exemplo da-se na eventual
concomitancia de uma prestacdo de servicos, com uma operacao de venda,
com uma operacédo financeira, ou um contrato de transporte interestadual ,
de montagem ou de instalacdo que ndo se agrega ao solo, ou de quaisquer
outros tipos de negécio, de alguma forma relacionados ou envolvidos no
mesmo quadro legal de neg6cios adrede engendrados. (BARRETO, 2005,
p. 356)

Logicamente, nos casos envolvendo relagdes complexas o Municipio so
pode tributar a receita que provenha da prestacéo de servicos, sendo essencial a
andlise detalhada da operacgéo contratual.

Implica dizer, que a base de calculo obrigatoriamente tem de ser a

expressdo da hipétese constitucional de incidéncia do imposto, incidindo apenas



sobre o comportamento humano praticado em beneficio de outrem, transportando
essa afirmacdo para o caso do leasing financeiro de automoveis, se admitida a
tributacdo do ISSQN sobre essa operacdo a base de calculo ndo podera ser
composta pelo valor total cobrado pela arrendadora, posto que o imposto em
questdo ndo pode incidir sobre o financiamento, o aluguel ou o valor de venda do
veiculo.

Nesse sentido:

N&o € preciso, pois, muito esfor¢o para concluir que o imposto sobre
servicos ndo pode incidir sobre o valor do financiamento, do aluguel do
veiculo. Esses valores ndo traduzem a remuneracdo pelo comportamento
humano praticado em beneficio de outrem, mas, em vez disso, a
remuneracdo pela operacao financeira praticada, pelo bem usado ou pelo
bem adquirido.

Considerando que a base de célculo deve traduzir o ato gerador, o cdmodo
do valor do financiamento, do aluguel ou do veiculo como base de célculo
do imposto sobre servicos € prova confessa da tributagdo a titulo de
operacdo financeira, de renda ou de venda de mercadoria, respectivamente.
Ocorre, porém, que a tributacdo das operacdes financeiras, de renda e da
venda de mercadorias esta reservada a Unido e aos Estados, ndo aos
Municipios (AVILA, 2005, p. 122)

Outra questdo que toma contornos relevantes quando se fala da base de
calculo do ISSQN é o arbitramento utilizado pelos Municipios para o calculo do
imposto quando as empresas de arrendamento nao realizam o pagamento.

A fixacdo da base de calculo do ISSQN por arbitramento é uma iniciativa dos
Municipios tomando como base legal o art. 148 do CTN, o qual prevé que no caso
de omissfes, ou falte de fé dos esclarecimentos ou documentos prestados pelo
contribuinte, a autoridade lancadora, mediante processo regular, podera arbitrar o
valor ou preco para o calculo do tributo.

Com lastro nessa prerrogativa legal os Municipios fixam um valor que
entendem devido, sem que tenha havido qualquer omissdo nas informagdes ou
documentos apresentados pelas empresas de arrendamento de veiculos.

A problematica do arbitramento persiste com maior énfase no caso dos



contratos de leasing financeiro, porque o art. 148, do CTN, autoriza o arbitramento
do valor dos bens ou servicos, obviamente ndo permitindo que o valor do servi¢o

seja 0 mesmo do que o valor do bem.

E o valor do servi¢co ndo podera ter nem o valor do veiculo nem o valor do
financiamento, por dois motivos. Primeiro porque esses valores servem de
base de célculo para outros impostos, de competéncia de outros entes
federados: o valor do veiculo serve de base de célculo do imposto sobre
veiculos automotores e do imposto sobre circulacdo de mercadorias; o valor
do financiamento serve de base de célculo do imposto sobre operacdes
financeiras.

Segundo, porque esses valores ndo mantém relacdo necessaria com o
valor do servico. Com efeito, sendo o servico o esforco humano, ele a rigor
independe tanto do valor do veiculo quanto do valor do financiamento: o
esforco humano pode ser enorme relativamente a um veiculo de valor
irrisério, e vice-versa; e o0 esforco humano pode ser exagerado
relativamente a um financiamento de valor insignificante, e vice-versa. O
esforco humano, pode-se afirmar — € indiferente ao valor do bem dou do
financiamento. Alids, cobrar o imposto sobre servicos sobre esses valores,
repita-se, € confessar a cobranca de impostos de competéncia de outros
entres federados. (AVILA, 2005,p. 129)

Sendo assim, ndo h& que se falar em aplicacdo do valor do financiamento
como base de calculo para a incidéncia do ISSQN sobre o leasing financeiro de
veiculos, pois esse ndo reflete o valor do servigo prestado, isso se considerarmos a

existéncia de prestagéo de servico.

3.4 ASPECTO PESSOAL

Existem duas abordagens principais quando se fala do aspecto pessoal dos
tributos, a primeira que trata do sujeito ativo, legitimado pela Constituicdo Federal
para exercer a cobranca do tributo, e a segunda que trata do sujeito passivo.

A legitimidade do sujeito ativo estd intimamente ligada a competéncia
tributaria que é outorgada as pessoas politicas de direito publico interno (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

No caso do ISSQN, por forca do disposto no art. 156, lll, da Constituicdo

Federal, a competéncia tributaria foi atribuida aos Municipios, assim, confere



exclusivamente a esse ente criar disciplinar a incidéncia e realizar a cobranca desse
imposto, observada as diretrizes constitucionais.

Ao falar de competéncia em matéria tributaria € importante destacar as suas
principais  caracteristicas, privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade,
inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade de exercicio (MELO, 2005, p.
9/10).

Segundo José Eduardo Soares de Melo, a privatividade deve ser entendida
como a exclusividade do Municipio para criar o ISSQN, matéria de ordem publica, o
que torna questionavel a instituicdo do imposto por Municipio localizado em ambito
territorial diverso daquele em que ocorre a prestacdo do servico, ja a
indelegabilidade é a proibicdo da transferéncia do direito de instituir o ISSQN a outra
pessoa politica, sob pena de violacdo do art. 30, lll, da Constituicdo Federal, que
estabelece o principio da autonomia municipal. Uma excecdo a esse requisito é a
possibilidade de arrecadacédo, fiscalizacdo por outra pessoa politica ou mesmo
instituicdo particular, o que ndo caracteriza delegacdo, pois o tributo ja foi
anteriormente criado por lei Municipal, conforme prevé o art. 7°, do CTN.

A incaducabilidade e a facultatividade, como pressupostos da competéncia,
estabelecem que a inércia legislativa ndo implica em perda do direito assegurado
pela Constituicdo para a instituicdo do ISSQN, nesse sentido dispde o art. 8°, do
CTN, ao prever que “0 nao-exercicio da competéncia tributaria ndo a defere a
pessoa juridica de direito publico diversa daquela que a Constituicdo a tenha
atribuido”.

A inalterabilidade esta ligada ao principio da autonomia municipal, na medida
em que nao permite que o Municipio modifique a matéria tributavel, passando a

considerar como servico atividades que ja sao objeto de tributacdo por outras



pessoas politicas de direito publico interno como, por exemplo, determinar a
incidéncia de ISSQN sobre atividades de industrializacéo sujeita ao IPI (art. 153, IV,
da CF), de competéncia da Uniao.

Por fim, o referido autor destaca que a irrenunciabilidade ndo pode ser
confundida com o desinteresse no efetivo exercicio da sua competéncia, sendo na
verdade a vedacéo a edicdo de lei municipal negando a competéncia relativamente
ao ISSQN, por ser norma inferior a Constituicao.

Por outro lado, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria é, a principio, aquele
que realiza o fato gerador.

Para o caso do ISSQN, segundo o art. 52, da Lei Complementar 116/03, o
contribuinte é o prestador do servi¢o, podendo ser pessoa fisica ou juridica desde
que preste servico de qualquer natureza, com excecdo daqueles previstos no art.
155, 1l, da CF, ou seja, operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao.

Estdo excluidas dessas hipdteses “a prestacdo de servicos em relacdo de
emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselho
consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos socios-
gerentes e dos gerentes-delegados” (art. 22, 1l, Lei Complementar 116/03).

Seguindo em frente, ndo se pode deixar de considerar as hipoteses onde o
imposto pode ser exigido de pessoa diversa daquela que praticou o fato gerador, o
que se denomina sujeicdo passiva indireta, dividida em duas categorias: 0s
contribuintes (sujeitos por divida propria) e os responsaveis (sujeitos por divida
alheia).

A exigéncia do tributo pode estar fundamentada também na solidariedade,



na sucessao ou na responsabilidade.

a) Solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pessoas sejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigagéo. No caso de condominio
(imével com mais de um proprietario), o Municipio pode cobrar o imposto
predial de qualquer dos proprietarios, a sua escolha.

b) Sucesséo: é a hipétese em que a obrigacdo tributaria se transfere para
outros devedor em virtude do desaparecimento do devedor original (a
obrigacdo se transfere a aos herdeiros), ou por venda do imoével do
estabelecimento tributado (a obrigacdo se transfere ao comprador);

c) Responsabilidade: é a hipétese que a lei tributaria responsabiliza outra
pessoa pelo pagamento do tributo, quando ndo seja pago pelo sujeito
passivo direto. No imposto de sisa (transmissdo de propriedades inter vivos)
o tabelido é responsavel pelo imposto se nao providenciar a sua cobranca
no ato de passar a escritura. (SOUSA apud MELO, 2005, p 25)

Quanto a responsabilidade tributéria discorre Hugo de Brito Machado:

No direito tributario a palavra responsabilidade tem um sentido amplo e um
sentido estrito.

Em sentido amplo, é a submissé@o de determinada pessoa, contribuinte ao
ndo, ao direito do fisco de exigir a prestacdo da obrigacao tributaria. Essa
responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos passivos da relacé@o
obrigacional tributaria.

Em sentido estrito, € a submisséo, em virtude de disposicao legal expressa,
de determinada pessoa de que ndo € contribuinte, mas esta vinculada ao
fato gerador da obrigacéo tributaria, ao direito do fisco de exigir a prestacéo
respectiva.

No CTN, a expressao responsabilidade tributaria é empregada em sentido
amplo nos arts. 123,128,136 e 138, entre outros. Mas também é usada em
sentido restrito, especialmente quando o Cdadigo refere-se ao responsavel
como sujeito passivo diverso do contribuinte (art. 121, I1).

Com efeito, denomina-se responsavel o sujeito passivo da obrigacao
tribudria quem sem revestir a condicdo de contribuinte, vale dizer, sem ter
relagcdo pessoal e direta com o fato gerador respectivo, tem seu vinculo com
a obrigacéo decorrente de dispositivo expresso da lei. (MACHADO, 2007, p
178)

Tratando-se de ISSQN a relacdo de solidariedade pode ocorrer nos casos
onde a prestacdo do servico se da por consorcio de empresas ou nos casos onde
nao se pode exigir do contribuinte 0 pagamento do imposto.

Nessa linha de raciocinio dispbe o art. 134, do CTN, ao determinar como
solidaria a responsabilidade do terceiro diante da impossibilidade da exigéncia do
pagamento dos impostos nos atos em que intervierem, ou pelas omissdes por que
forem responsaveis os pais, pelos débitos de filhos menores; os tutores e curadores,
pelos débitos dos seus tutelados e curatelados; os administradores de bens de

terceiro, pelos débitos destes; o inventariante, pelos débitos do espdlio; o sindico e o



comissario, pelos débitos da massa falida ou do concordatario e os s6cios, no caso

de liquidacdo de sociedades de pessoas, pelos débitos destas.

3.4.1 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Considerando que a sujeicdo passiva pode ser atribuida a terceira pessoa,
conforme descrito no topico anterior, cabe fazer uma breve ressalva quanto aos
efeitos da substituicdo no caso do ISSQN.

Com o intuito de evitar a sonegacao foi criado o instituto da substituicdo
tributaria, buscando facilitar a acdo do Estado na fiscalizacdo e arrecadacdo dos
impostos.

Entretanto, atualmente esse objetivo tem sido deturpado pelos Municipios
para a cobranca do ISSQN, com a criacao de substituicdes incabiveis o0 que € objeto

de criticas pela doutrina, destacando-se o0 seguinte comentario:

(...) Reitere-se que a Constituicdo, implicita ou explicitamente, j& prescreve
guem pode ser sujeito passivo de tributo.

Por isso, a “deslocacéo” do sujeito passivo no caso do ISS, é absolutamente
excepcional, exigindo rigoroso e extremo cuidado do legislador exatamente
para que ndo se vulnere os designios constitucionais referidos, nem os
diversos preceitos que, harmonicamente — compondo o0 sistema
constitucional tributario - tém em vista assegurar a eficacia daqueles
mesmos principios (entre eles, o da capacidade contributiva e o da
igualdade).

Relativamente ao ISS, ndo autorizam a superacdo de tais exigéncias
constitucionais, nem a comodidade da arrecadac@o, nem a conveniéncia
fiscal. Admitir-se que, por essas razdes, seria licito o legislador estabelecer
alteracdes arbitrarias na sujeicdo passiva desse imposto, implica abrir
portas a absurdos e abusos inimaginaveis. Impde-se ao legislador rigida
observancia dos limites e condi¢cbes constitucionais na implementacdo da
substituicao tributaria, no caso de ISS.

Essas cautelas ndo vem sendo adotadas pelos Municipios quem
freqientemente, tém previsto “substituicbes” incabiveis, cujo proposito nao
€ outro sendo o de fraudar a hipétese de incidéncia do ISS, por via de seu
aspecto espacial. (BARRETO, 2005, p 352)

Tal situacdo encontra amparo legal no art. 6° e seus paragrafos, da Lei

Complementar 116/2003, na medida em que esses dispositivos permitem que “0s



Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-
a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao,
inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais”.

Esse dispositivo causa uma série de problemas ao contribuinte, pois
engquanto um Municipio exige o tributo com fundamento no lugar da prestacdo do
servico, outro Municipio podera exigir o tributo sobre o0 mesmo servi¢o elegendo o

tomador como substituto tributario (BARRETO, 2005, p. 352/353).

3.5 ASPECTO TEMPORAL

O aspecto temporal do tributo é a representacdo da materializacdo da
obrigacéo tributaria, no caso do ISSQN tal fato ocorre no momento em que €
prestado o servico, ndo interessando o0 aspecto temporal relacionado a fase
negocial, a assinatura do contrato ou ao pagamento pela prestacao do servico.

Tal raciocinio se impde em razéo do fato gerador do imposto ser a prestacao

de servico. Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica ja se manisfestou:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. FATO GERADOR.
PRESTACAO DE SERVICOS.

1. O Imposto sobre Servicos tem como fato gerador, no aspecto material, a
prestacdo de servicos. Desse modo, enquanto esta ndo ocorrer, ndo se
pode cogitar da incidéncia do ISS.

2. Recurso especial improvido.

(REsp 51284/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 27.04.2004, DJ 23.08.2004 p. 156)

Outra ndo poderia ser a conclusdo do julgado e na mesma linha de

raciocinio ressalta Aires F. Barreto:

Considerada a dicotomia posta pelo CTN, o ISS é um imposto que se



classifica entre os exigiveis em virtude de uma situacéo de fato. Com efeito,
0 ISS é devido pelo fato de prestar servico e ndo polo negdcio juridico de
gue decorre a prestacao. O que revela considerar ndo é causa juridica, mas
a atividade material em que consiste 0 servico. Servico é fato, nada
obstante sua compreensdo possa ser iluminada pelo contrato. A prestacao
de servico s6 existe dentro de um contexto contratual. (BARRETO, 2005, p
300)

Diante dessas constatacfes, observa-se que 0s servicos que envolvem
execucdo imediata ou instantdnea nao trazem grandes dificuldades para a
configuracdo da prestacdo de servico para fins de tributacdo pelo ISSQN, porém,
agueles servicos que envolvem execucao continuada, com prestacao de servicos de
maneira periédica, merecem uma atencgao especial.

Para solucionar o impasse, alguns doutrinadores sugerem a divisdo dos
servicos objeto de tributacdo em fracionaveis e nao fracionaveis.

Segundo Aires F. Barreto, em sua obra ISS na Constituicdo e na Lei, tal
classificacdo bipartida € importante pois se o servico ndo é fracionado o imposto se
tornara exigivel apenas com a integral concluséo do fato, no caso contrario, pode ser
entendido como completado no término de cada etapa, fase ou trecho da prestacao
do servico (BARRETO, 2005, p. 301/306).

Na seqUéncia ainda destaca o referido autor:

Tem-se fracionamento por etapas, por exemplo: quando contatado um
servico de constru¢do civil para a pavimentacdo de 10 quilébmetros de
estrada, ocorre a ultimagdo de 1 quildmetro. A conclusdo desse trecho
permitira a incidéncia do ISS sobre essa extensa, mesmo que incompletas
(ou até mesmo nao iniciadas) as demais. Nao se conclua, todavia, que todo
o servico de construcdo civil seja fracionavel. Se o servico contratado fosse
a construcdo de um prédio escolar, rigorosamente ndo seria possivel o
fracionamento, porque se tem ai uma obrigacado de resultado. Sem a escola
pronta ndo ha que se falar em prestacao de servigo. Essa postura ndo é
pacifica. E possivel defender que, se ha um cronograma de execucéo, e o
tomador aceita (reconhece realizadas) as varias medicdes efetuadas, se
tem, a cada uma delas, um fato suscetivel de tributacao, via ISS.

De toda sorte, € preciso verificar se 0 servico, por suas caracteristicas ou
especificidades, admite uma execugdo parcelada. Se for possivel essa
particdo, o ISS sera devido quando concluida certa etapa ou fragdo, o
trecho for objeto de medicéo, cuja precisdo seja aceita pelo tomador. Nao
basta a simples medicéo. E necesséario que o tomador a reconhe¢a como
correta, aceitando-a. Nesse ultimo, surge a obrigacao tributéria.

O fracionamento no tempo ocorre quando, a despeito de envolver um longo
periodo de tempo, for possivel decompd-lo, em lapsos temporais menores.



Exemplo tipico se d4 com o servico de ensino que, nada obstante
contratado para o ano letivo, pode ser desdobravel a cada més.
(BARRETO, 2005, p 301)

Sendo assim, o que determinard a possibilidade de fracionamento € a
natureza do servico prestado e a forma como foi pactuada a sua execugao,
ressaltando que por mais que seja possivel o fracionamento nunca se pode
considerar incidéncia do imposto antes da prestacdo dos servicos, ou seja, antes da
ocorréncia do fato gerador, conforme preceitua o art. 113, § 1°, do Codigo Tributario

Nacional.

3.6 ASPECTO ESPACIAL

O aspecto espacial do ISSQN € um dos pontos que geram as mais calorosas
discussbes nos tribunais, porque causa reflexos diretamente sobre a renda dos
Municipios.

Atualmente dispde o art. 3° da Lei Complementar 116/03 que “0 servico
considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou,
na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses
previstas nos incisos | a XXII, quando o imposto ser& devido no local”.

Sendo assim, a probleméatica reside na definicdo de estabelecimento do
prestador para fins de incidéncia do ISSQN.

A doutrina tem consignado que tal local corresponderia genericamente ao
local onde o prestador de servico mantém equipamentos, maquinas, mobilidrio e

pessoal treinado para a prestagéao do servico.

O conceito de “estabelecimento” — como elemento basico para determinar o
local de prestacao/municipio titular do ISS — deve compreender todos os
bens (maquinas, equipamentos, mobiliario, veiculos etc.), e pessoas
suficientes para possibilitar a prestacédo de servico. A existéncia efetiva dos
referidos elementos € que permite caracterizar um real estabelecimento do



prestador de servicos.

Analisa-se o caso de empresa prestadora de servigo que possui sede no
Municipio A, e promove a inscricdo de estabelecimento no Municipio B,
procurando sujeitar-se a incidéncia do ISS neste Ultimo local onde o
respectivo dnus (2% do preco dos servicos) € inferior a tributagcdo no
municipio da sede (5%, por exemplo).

Embora o contribuinte tenha liberdade para instalacdo sua sede e o
estabelecimento prestador de servicos nos locais que sejam de seu
exclusivo interesse (principio da autonomia da vontade que regra os
negdcios particulares), a atividade somente podera ficar sujeita a aliquota
menos gravosa, se efetivamente possuir de modo concreto (e ndo apenas
“caixa postal”) um estabelecimento no Municipio B. Um simples local que
nada possui (bens, pessoas, instalacbes) representara uma mera
simulacéo, cujos efeitos tributarios podem ser desconsiderados. (MELO,
2005, p 167)

Outro fator que dificulta consideravelmente a analise do local de prestacao
de servico é a evolucdo exponencial que a informética experimentou nas ultimas
décadas, pois atualmente com a ajuda da internet e de avancados softwares é
possivel a comunicacdo em tempo real com a troca de informacdes e consulta a
banco de dados entre pontos distantes, muitas vezes localizados em outros Estados,
sendo possivel que todo o procedimento de aprovacédo de crédito de um cliente para
um financiamento seja elaborado por uma filial localizada em outro Municipio,
diverso daquele onde havera a assinatura do contrato.

Na tentativa de resolver o impasse a Lei Complementar n °© 116/03 definiu
em seu art. 4° como “estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou temporario, e
que configure unidade econdémica ou profissional, sendo irrelevantes para
caracteriza-lo as denominacBes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,
sucursal, escritério de representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a
ser utilizadas.”

A iniciativa do legislador € severamente criticada, uma vez que ao admitir
como estabelecimento o local onde o prestador de servico realiza atividade de
maneira temporaria, independente de sua denominacdo, abre margem a cobranca

do ISSQN pelos Municipios em localidades onde o prestador de servico possua um



imoével desvinculado de sua atividade fim.

Essa é a razdo pela qual o legislador paulistano estabelecera que
existéncia de estabelecimento do prestador que configure unidade
econdmica ou profissional é indicada pela conjugacao, parcial ou total dos
seguintes elementos: (I) manutencdo de pessoal, material, maquinas,
instrumentos e equipamentos préprios ou de terceiros necessarios a
execucdo do servico; (Il) estrutura organizacional ou administrativa; (lll)
inscricdo nos orgdos previdenciarios; (IV) permanéncia do animo de
permanecer no local, para a exploragdo econbmica de atividades de
prestagdo de servigos, exteriorizada, inclusive, através da indicagdo do
endereco em impressos, formularios, correspondéncias, ‘site’ na internet,
propaganda ou publicidade, contratos, contas de telefone, contas de
fornecimento de energia elétrica, agua ou gas, em nome do prestador, seu
representante ou preposto” (Decreto n° 44.450 de 29.3.04, do Municipio de
Sao Paulo, art. 4°, 8 1°) (MELO, 2005, p 174)

Diante desse quadro fatico € facil deduzir a existéncia de duas correntes: a
primeira que defende que o imposto € devido no local de prestacdo do servico e, a
segunda, que afirma que o imposto é devido no Municipio onde o prestador de
servico possui sua sede.

A existéncia desses posicionamentos ndo possui importancia quando o
servico € prestado no Municipio onde o prestador possui sua sede, entretanto, no
caso onde o servico € fracionado a problemética esta instalada.

Aires F. Barreto, apoiado no entendimento de Geraldo Ataliba, defende a
inconstitucionalidade do art. 3° da Lei Complementar 116/03, em face da violacédo ao
principio da territorialidade das leis tributarias, segundo o qual o ISSQN s6 seria
devido no local em que os servicos foram efetivamente prestados, além de destacar
que a possibilidade da exigéncia do imposto em municipio diverso da efetiva
prestacdo do servico uma forma de invasdo de competéncia entre os Municipios
(BARRETO, 2005, p. 320)

Forte nesse entendimento, pode-se afirmar que € irrelevante o local onde o
contrato de prestacdo de servico foi assinado, o lugar onde sao emitidos os
documentos fiscais ou o lugar da remessa ou do estabelecimento ou do recebimento

de numerario, devendo ser sempre considerado o local onde o servico sera



efetivamente prestado.
Tal afirmacdo pressupbe sempre a analise do caso concreto, pois as
peculiaridades da operacdo poderdo fornecer embasamento suficiente para

compreender 0 caso concreto.

4 INEXISTENCIA DE PRESTACAO DE SERVICOS NAS OPERACOES DE

LEASING FINANCEIRO

Finalmente, fixados os principais conceitos que envolvem o tema, € possivel
afirmar que inexiste nas operacdes de leasing financeiro de automoéveis a prestacao
de servico objeto da tributacédo pelo ISSQN.

Conforme foi abordado anteriormente a operacdo de leasing financeiro
pode ser decomposta em financiamento, locacdo e compra e venda, sendo que em
qualquer uma dessas trés modalidades s6 se observa a existéncia de obrigacdes de
dar.

Sendo assim, tendo em vista que o conceito de servi¢o utilizado para fins
tributarios € aquele oriundo do Direito Privado, como restou consignado no
julgamento do Pleno do Supremo Tribunal Federal no Resp n° 116.121-3/SP,
Relatado pelo Ministro Octavio Gallotti e publicado no DJ 25.05.2001, a prestacéo de
servico para fins de incidéncia do ISSQN envolve necessariamente obrigacdes de
fazer.

Partindo desse raciocinio, € importante decompor as etapas do leasing
financeiro para a demonstracdo inequivoca da inexisténcia de prestacédo de servico,
ja que todos atos realizados sdo na verdade atividades meio para a realizacdo do

financiamento.



Segundo Humberto Avila existem as seguintes etapas nessa operacao:

1) a arrendadora capta recursos financeiros para a formacao de um fundo;
2) o interessado na aquisicdo do veiculo preenche a ficha cadastral na
revenda/concessionaria,;

3) a arrendadora examina e aprova a ficha cadastral do proponente da
operacdo de arrendamento mercantil;

4) a arrendadora analisa o crédito e propde as condi¢cdes do contrato;

5) a arrendadora informa a aprovacao do crédito a revenda/concessionaria;
6) a arrendadora formaliza o contrato;

7) os documentos pessoais do proponente, bem como do veiculo
arrendado, sé@o enviados a arrendadora;

8) os documentos enviados sao conferidos e a operacgado € cadastrada junto
ao sistema de dados da empresa de leasing;

9) o instrumento contratual é remetido ao proponente quem ato continuo, o
assina e devolve a sede da arrendadora;

10) os documentos sdo guardados e arquivados na sede da arrendadora,;
11) o pagamento do veiculo é liberado a favor da revenda/concessionaria;
12) é emitido o respectivo carne para pagamento das contraprestacdes pelo
arrendatéario, encerrando-se, dessa maneira, a execucao da atividade de
concessao a formalizacdo da operacdo de arrendamento mercantil;

13) a arrendadora libera o veiculo e o arrendatario toma posse, passando a
utiliza-lo pelo prazo contratual;

14) ao final do contrato, o arrendatario devera optar por uma das seguintes
alternativas: a) exercer a op¢do de compra do bem, caso em que a empresa
de leasing emitira recibo de venda e endossara o certificado de registro do
veiculo; b) devolver o veiculo, hipétese em que a empresa de leasing
recebera em devolucéo o veiculo, que ficara na sede para sua alienacdo a
terceiro; c) renovar o contrato, situacdo em que a empresa de leasing
procedera & confeccdo de novo instrumento contratual. (AVILA,2005 p. 124)

Portanto, por todo o exposto, ndo resta duvidas de que o leasing financeiro
de veiculo ndo envolve a prestacdo de servigo objeto de tributacdo pelo ISSQN.
Nesse sentido manifestou-se o Superior Tribunal de Justica no julgamento

do Resp 797.948-SC:

TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OBRIGACAO DE
FAZER. CONCEITO PRESSUPOSTO PELA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. AMPLIACAO DO CONCEITO QUE EXTRAVASA O AMBITO DA
VIOLACAO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL PARA INFIRMAR
A PROPRIA COMPETENCIA TRIBUTARIA CONSTITUCIONAL. ACORDAO
CALCADO EM FUNDAMENTO SUBSTANCIALMENTE
CONSTITUCIONAL. INCOMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. TEMA DIVERSO DO ENSEJADOR DA SUMULA 138, DO STJ.
(....)

17. Recurso especial ndo conhecido, divergindo-se do voto do relator.

(REsp 797948/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07.12.2006, DJ 01.03.2007 p.
240)

Nesse precedente o Superior Tribunal de Justica ndo entrou no mérito da

questao, ndo conhecendo do recurso especial por se tratar de questao constitucional



de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, € impossivel deixar de considerar a manifestacdo do Ministro Luiz
Fux quanto a incidéncia do ISSQN sobre o leasing financeiro, fundada
essencialmente na questao da prestacao de servico.

O caso tratava-se de acdo anulatoria fiscal cumulada com acéo declaratoria
ajuizada pelo GM Leasing S/A Arrendamento Mercantil contra o Municipio de
Cricima, sob o fundamento da inexisténcia de prestacdo de servico em suas
operacoes de arrendamento mercantil. Julgada improcedente pelo juizo monocratico
a sentenca foi reformada em grau de apelacao, tendo entdo o Municipio manejado o
Recurso Especial.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux apesar de concluir pelo ndo conhecimento
do recurso utilizou de uma fundamentacdo calcada em recentes precedentes e
numa forte tendéncia doutrinaria, que defendendo os principios constitucionais,
afirma que o conceito de servico fixado pela Constituicdo Federal para a “prestacao
de servico” é de fato uma obrigacdo de fazer, decorrente do conceito de Direito
Privado, o qual ndo pode ser alterado sob pena de violacdo do art. 110 do Cadigo
Tributario Nacional.

Nessa linha de raciocinio destaca-se do referida acordao:

5. A diccdo constitucional, como evidente, ndo autoriza que a lei
complementar inclua no seu bojo atividade que ndo represente servico e, a
fortiori, obrigacdo de fazer, porque a isso corresponderia franquear a
modificacdo de competéncia tributaria por lei complementar, com violacédo
do pacto federativo, inalteravel sequer pelo poder constituinte, posto
blindado por clausula pétrea.

6. O conceito pressuposto pela Constituicdo Federal de servico e de
obrigacdo de fazer corresponde aquele emprestado pela teoria geral do
direito, segundo o qual o objeto da prestacdo é uma conduta do obrigado,
gue em nada se assemelha ao dare, cujo antecedente necessario € o
repasse a outrem de um bem preexistente, a qualquer titulo, consoante a
homogeneidade da doutrina nacional e alienigena, quer de Direito Privado,
guer de Direito Pablico.

7. Envolvendo a atividade, bens e servicos, a realidade econ6mica que
interessa ao Direito Tributario imp&e aferir o designio final pretendido pelo
sujeito passivo tributario, distinguindo-se a atividade meio, da atividade fim,



esta Ultima o substrato da hip6tese de incidéncia.

8. "A adulteracdo dos conceitos incorporados pelo Constituinte na criagao
da regra-matriz de incidéncia de cada exacéo fiscal € matéria constitucional,
visto que viola as regras de reparticdo constitucional da competéncia
tributaria e, por conseqiéncia, atenta contra a organizacdo federativa do
Estado, que pressupde a autonomia legislativa dos entes federados"
(Parecer da lavra de Luiz Rodrigues Wambier, datado de 20.07.2006).
(REsp 797948/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07.12.2006, DJ 01.03.2007 p.
240)

Seguindo em frente, o0 Excelentissimo Ministro Relator afirma
categoricamente que o entendimento ja pacificado, manifestado pela Sumula 138 do
Superior Tribunal de Justica, ndo se aplica in casu, posto que, a analise de sua
ratio essendi, bem como dos arestos que |lhe serviram de génese, ndo tratam da
qguestao envolvendo a inexisténcia de prestacéo de servico no leasing financeiro.

Resta claro, portanto, que esse julgado traz um novo posicionamento quanto
ao tema, admitindo a inaplicabilidade da Sumula 138 para alguns casos de leasing,
devendo sempre ser analisada a natureza juridica da operacdo que estd sendo
objeto de tributacéo pelo ISSQN.

Nesse sentido leciona Marcelo Caron Baptista:

..., verifica-se que a natureza juridica complexa da relacdo de
arrendamento mercantil ndo esclarece, por si sO, os seus reflexos
tributérios.

O caminho adequado, entdo, para aferir a incidéncia tributaria, parece ser
aquele apontado por GERALDO ATALIBA e AIRES FERNANDINO
BARRETO que, isolando do contrato de leasing aquilo que, sob a éptica do
sistema tributario, poderia representar uma manifestacdo econdmica,
apontaram: "...uma despesa (a ser suportada pelo arrendatério)... e ...um
aluguel (a ser auferido pelo arrendador)...", concluindo que "Nenhum outro
fato de substancia econémica pode ser extraido do contrato em questao...".
Sendo essa a configuragédo juridica fundamental da relacéo contratual, ndo
ha margem para se cogitar de incidéncia do ISS.

Quanto ao arrendatario, o fato de ele pagar pelo uso do bem em nada
envolve prestacdo de servicos. Em relacdo ao arrendador, ele assume uma
obrigacao a qual corresponde uma prestacdo de dar o bem ao arrendatério,
mediante remuneracéo. Obriga-se, ainda, a vender o bem, se o arrendatario
exercer a op¢do de compra.

Nenhum desses comportamentos caracteriza prestacdo de servico
(prestacéo de fazer). DEJALMA DE CAMPOS bem tratou da questdo: "N&o
h& esforco humano na operacéo de leasing. Quem arrenda ou aluga alguma



coisa nao presta servico algum e portanto ndo ocorre a hipétese de
incidéncia do ISS... ". No mesmo sentido JOSE EDUARDO SOARES DE
MELO, sustentando que "...operacdes de leasing ndo consubstanciam um
auténtico servico (...) ndo implicam num auténtico fazer".

Também nos casos em que é exercida, pelo arrendatario, a op¢cdo de
compra do bem, mais claramente se verifica a prestagdo de dar, mantido
pois o impedimento igualmente imposto a locagdo até entdo prevalecente.”
(BAPTISTA, 2005, p 343/344)

Por fim, conclui o Ministro que apesar de revelar-se inarredavel que a
operacdo de arrendamento mercantil ndo constitui prestacdo de servico (obrigacao
de fazer), escapando, portanto, da esfera da tributacdo do ISS pelos municipios, as
conclusdes e premissas utilizadas na fundamentacéo do arresto foram notadamente
de indole constitucional, sem as quais ndo sobreviveria 0 aresto recorrido, motivo
pelo qual ndo conheceu do recurso.

Contudo, no Egrégio Tribunal do Estado do Parand ja existe um precedente
julgado recentemente abordando a questdo da impossibilidade de incidéncia do
ISSQN no leasing financeiro nos moldes do Resp 797948/SC.

Trata-se o referido caso das Apelacdes Civeis n° 360.798-9 e 390.349-5,
julgadas em 15 de maio de 2007, pela Colenda 22 Camara Civel, especializada em
direito tributério, tendo como relator o Juiz de Direito Substituto em segundo grau
Péricles Bellusci de Batista Pereira.

O julgado recebeu a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ACAO DE
NULIDADE DE DEBITO FISCAL JA JULGADA EM PRIMEIRA INSTANCIA.
LITISPENDENCIA. ISSQN. SOLIDARIEDADE PASSIVA NO AUTO DE
INFRACAO CONFIRMADA. DECADENCIA DE PARTE DO CREDITO
TRIBUTARIO. ILEGALIDADE DO AUTO DE INFRACAO. HIPOTESE DE
INCIDENCIA. INOCORRENCIA. EXTINCAO DA EXECUCAO. Verificada a
igualdade de pretensdes finais, correto o reconhecimento da litispendéncia
entre os embargos a execucdo e a ja sentenciada acao anulatoria. Sem que
se verifique a informacéo do contribuinte ou o pagamento do tributo, capaz
de identificar o langcamento por homologacéo, o prazo decadencial conta-se
na forma estipulada pelo art. 173, | do CTN. Em vista da irretroatividade das
normas tributarias, ao fato gerador pretérito aplica-se a legislacéo
correspondente a época da sua ocorréncia. O ISS pode incidir no
arrendamento mercantil, bastando que se identifique a existéncia da
prestacao de servicos como objeto de ajustada remuneracdo. Para o caso,



tendo a autuacéo fiscal por objeto apenas contratos de "leasing financeiro”
firmados na vigéncia do DL 406/68, com a redacdo da LC 56/87, sem
identificacdo da prestacdo de qualquer servigo tributavel, decreta-se a
nulidade do auto e extincdo a execucdo. Apelacdo dos embargos: nao
provida. Apelacdo do Municipio: provida; reexame necessario prejudicado.
Apelacdo do Banco na anulatéria: provida, com extincdo da execucao.
(TIPR - 22 C.Civel - ACR 0360798-9 - Palotina - Rel.: Juiz Conv. Pericles
Bellusci de Batista Pereira - Por maioria - J. 15.05.2007)

O caso trata de apelagbes da sentencas proferidas em acédo anulatoria de
débito fiscal e nos embargos a execucdo fiscal, interpostos pelo Banco Fiat S/A
contra o Municipio de Palotina, onde foi reconhecida a litispendéncia entre os
embargos e a ja sentenciada acado anulatoria.

Superadas as questdes processuais e reconhecida a decadéncia de parte do
suposto crédito o venerando acorddo ponderou que apesar da possibilidade de
incidéncia do ISSQN nos servicos prestados no arrendamento mercantil, conforme
prevé a Sumula 138 do STJ, a exigéncia tributaria depende da analise do caso
concreto, tendo em vista que a redacdo genérica da sumula ndo serve para
identificar todos os casos incidéncia do imposto.

Adentrando no mérito o Eminente Juiz Relator destaca que:

O contrato de arrendamento mercantil advém de uma operacdo complexa
gue se desdobra em varios segmentos, dentre eles o carater financeiro da
operacao, a locacao do bem objeto do negdécio, a compra e venda acaso tal
opcao venha a ser exercida, bem como o aspecto operacional decorrente
da previsdo de assisténcia técnica, treinamento de funcionarios e
circunstancias congéneres.

Diante de tal peculiaridade, revela-se temeraria e contraria aos fins do
Direito eventual interpretacdo que vislumbre em todo e qualquer
arrendamento mercantil uma hipétese de incidéncia do ISSQN. (TJPR - 22
C.Civel - ACR 0360798-9 - Palotina - Rel.: Juiz Conv. Pericles Bellusci de
Batista Pereira - Por maioria - J. 15.05.2007)

O julgado parte da imperiosa necessidade da decomposicdo do contrato
para a melhor solucdo da controvérsia, seguida da identificacdo da modalidade de
leasing como operacional ou financeiro.

Identificada a modalidade € dessecada a operacdo realizada pela

arrendadora onde facilmente se conclui, como ja foi exposto anteriormente, que nao



existe a efetiva prestacdo de servico, mais apenas o desempenho de atividades

acessorias limitadas a possibilidade de financiamento.

Municipio defende em suas contra-razdes a existéncia de uma série de
atividades praticadas pela instituicdo financeira "que se traduzem no
desempenho de um servico" (fl. 977), destacando as seguintes:
"1) é responsavel pela liberacdo dos recursos para aquisicdo dos bens, é
dizer: atua como um estabelecimento bancéario - sendo por meio desses
servigos, prestados habitualmente pela Apelante, que se torna possivel a
aquisicdo do bem; (2) adquire o bem arrendado em nome préprio antes da
entrega do mesmo ao arrendatario , realizando o encargo de obter um bem
escolhido pelo arrendatario, ceder-lhe a utilizacéo e, ao final, proceder a
transferéncia para a sua titularidade; (3) emprega capital e obtém a
liberacdo de recursos para o financiamento da operacéo;(4) administra a
operagao do leasing como um todo." (fls. 977/978).
Deve-se ter em mente que tais atividades ndo possuem carater autbnomo,
tratando-se de operacdes bancérias originérias, executadas de forma
acessoria no propdsito de viabilizar o desempenho da atividade-fim inerente
a instituicao financeira.

O Apelante, ao colocar seus recursos financeiros a servico de outrem, ndo
s6 mediante a concessdo de dinheiro em espécime, mas também pela
aquisicdo de bem certo no interesse de terceira pessoa, realiza tipica
operacao financeira, através das quais perceberd os encargos contratados
acrescidos ao valor que constitua a obrigagdo principal.
Ademais, nos contratos de leasing em questdo, sem embargo das varias
prestacdes obrigacionais nele encerradas (locacdo, venda futura e eventual,
operacdo financeira), a causa do negOcio segue sendo uma s6: a
possibilidade de financiamento do bem enquanto o arrendatario ndo exerce
a opgdo de compra-lo ou restitui-lo ao Banco. (TJPR - 22 C.Civel - ACR
0360798-9 - Palotina - Rel.: Juiz Conv. Pericles Bellusci de Batista Pereira -
Por maioria - J. 15.05.2007)

Por fim, conclui que tais contratos sdo manifestas operacfes de crédito, que
sdo objetos de outra espécie de imposto, o imposto sobre operacdes financeiras

(IOF).



5 CONCLUSAO

O arrendamento mercantil, também conhecido como leasing, foi consagrado
na metade do século passado nos Estados Unidos como uma alternativa as
empresas que precisavam investir na compra de novos maquinarios sem abrir mao
do seu capital de giro.

Dessa forma, para fomentar a atividade industrial o leasing surge como uma
espécie de locacdo que ao final do prazo estipulado trazia trés possibilidades: a
renovacao do contrato, a devolucdo do bem ou a sua compra pelo valor residual.

Essa modalidade é conhecida como leasing operacional, onde além de
disponibilizar o equipamento para uso do arrendatario a arrendadora fornecia
também o servico de manutencdo, uma vez que era a propria responsavel pela
producdo do bem arrendado.

Entretanto, com a evolucdo dessa modalidade contratual surgiram grandes
entidades financeiras, que captando fundos no mercado financeiro, disponibilizaram
creédito aos arrendatarios para que esses escolhessem o bem a ser adquirido, que
era comprado pela arrendadora, passando a ser a proprietaria do bem, tendo esse
como garantia pelo pagamento das parcelas do financiamento, ao contrario do que
ocorria na hipotese anterior, caracterizando-se o leasing financeiro.

Diante dessa apertada sintese, conclui-se que o contrato de leasing, seja ele
operacional ou financeiro, possui uma natureza complexa, com caracteristicas dos
contratos de locacéo, compra e venda e financiamento.

Por outro lado, tem-se sobre a operacdo de arrendamento mercantil a
incidéncia do ISSQN, em raz&o da previsdo expressa da lista de servicos da Lei

Complementar n° 116/03, bem como da aplicacdo da Sumula 118 do Superior



Tribunal de Justica.

O referido imposto, segundo previsao legal, deve incidir sobre a prestacao
de servicos de qualquer natureza, definidos em lei complementar, com a aliquota
minima de 2% e maxima se 5% sobre o valor do servi¢o prestado.

A problematica envolvendo o ISSQN decorre do fato de que o leasing
financeiro ndo alberga “prestacdo de servicos”, uma vez que 0 nucleo do fato
gerador do ISSQN possui natureza juridica de obrigacdo de fazer, devendo ser
identificada pelo fim especifico a que visa o contrato celebrado entre as partes,
desconsiderando-se a existéncia de prestacdo-meio consistente em um “fazer" .

Por esse motivo, e devido a ja conhecida natureza complexa do leasing
financeiro, € imprescindivel a sua decomposicdo para a analise de todos os
institutos de direito envolvidos, antes que se possa afirmar que existe uma prestacao
de servico tributavel pelo ISSQN.

Com efeito, no caso do leasing financeiro de veiculos, segundo Humberto
Avila, 0 que se observa é a captacdo de recursos financeiros, o exame e a
aprovacdo da ficha cadastral, a andlise do crédito, a proposta das condi¢cbes
contratuais, a aprovacao do crédito, a formalizacdo do contrato, a conferéncia e o
cadastro dos documentos, a remessa e a devolucdo do instrumento contratual, a
guarda e o arquivamento dos documentos, o pagamento do veiculo, a emissao do
carné de pagamento e a entrega do veiculo, todos atos praticados para viabilizar o
arrendamento mercantii e que muito o aproximam de uma operacdo de
financiamento.

Na mesma linha de raciocinio, mesmo a locacdo e a eventual compra e
venda sdo meros acessorios do financiamento, como bem destacou o julgado da 22

Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana (Apelacdo Civel n°



360.798-9).

Logicamente, o fato do leasing financeiro ser entendido como uma operacao
complexa ndo afasta a conclusdo de que o objetivo dos atos praticados € a
operacdo de financiamento, sobre a qual incidiria o imposto sobre operacbes
financeiras, de competéncia para a tributacdo reservada a Unido Federal e, por via
reflexa, excluida a dos Municipios.

Por fim, conclui-se que o pagamento pelo uso do bem e a obrigacdo de
entrega-lo ao arrendatario, mediante remuneracdo, se esse exercer a opcao de
compra, ndo se caracterizam como prestacdes de servicos (prestacdo de fazer), mas
sim como obrigacdes de dar, ndo se encaixando o leasing financeiro no conceito
constitucionalmente de prestacdo de servico, ndo podendo ser objeto da incidéncia

do ISSQN.
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