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ABSTRACT

As is widely known, there has always been much controversy with regard to which
form of taxation of leasing transactions (leasing) would be subject. Thus, it is possible to
verify the existence of various currents on the subject, both doctrine and jurisprudence, where

some lean by subjecting a lease (leasing) to Service Tax - ISS (municipal responsibility).

Currently, the tax issue is on the agenda of all governments, regardless of their
sphere, which in reality do not want to lose revenue. Moreover, by means of economic policy,
fiscal and taxation, governments can get the fundraising that will certainly be reversed to face
the investment projects, including those provided for governmental plans and laws budgetary
guidelines. In this situation, it appears that the subject of the present work is extremely
important for both the IRS (all levels) and for the taxpayer, because the final decision on the

subject will benefit or harm some of these parties demand.

Contextualizing the subject at the end of the discussion we can achieve various
results, from one who enjoys some fiscal sphere as its contributors, which eventually will be

under no obligation to pay any amount when it is facing an operation lease (leasing).

Currently, the Federal Supreme Court - STF has already manifested itself in the
sense of the incidence constitutional Service Tax - ISS, in the face of a lease (leasing), leaving
still open the discussion infra in the plan, the jurisdiction of the Honorable Superior Court of

Justice - STJ on the bases and location of this "service delivery".

Given this, we believe that even the mooted question is very rich, because besides
the debates on the subject in discussion forums and classroom yield many points of view, the
characteristic of the operation in itself presents the opportunity to much discussion. So, also,
we will enjoy this work to indicate the main features that surround the leases and will point
out what is our position adopted on the subject.

Keywords: Leasing; tax treatment.
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INTRODUCAO

O contrato de leasing, apesar de ndo ser um instituto recente, é atualmente muito
relevante em varios setores econémicos, Vvisto que existem algumas dificuldades
financeiras para adquirir e manter um determinado bem maovel ou imovel a ser utilizado

na producdo de uma atividade mercantil, a exemplo das industrias ou dos transportes.

A partir dai, o arrendamento mercantil passou a ser utilizado, tendo em vista a
possibilidade da manutencéo da atividade empresarial, com a posse do bem arrendado,
sem a necessidade de aquisicdo daquele. Dessa forma, a empresa gerou maior
produtividade, receita e obteve uma tributacdo especial em razdo da incidéncia do 1SS

nos contratos de leasing.

Ocorre que, a incidéncia do ISS nos contratos de leasing ¢ uma fonte de
divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia. Porém, com decisdo proferida em 2009,
através do julgamento do Recurso Extraordinario n® 592.905/SC pelo Superior Tribunal
Federal, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, foi declarada a constitucionalidade da

incidéncia do ISS sobre as operagdes de leasing financeiro.

A partir dai, comecaram as divergéncias sobre a competéncia territorial, ou seja,
a respeito do critério espacial, para definicdo do local da cobranca do tributo em questéo:
(i) sede da empresa arrendadora, (ii) onde foi efetuada a venda e a entrega do bem

arrendado, e (iii) onde o bem foi registrado.

Isto porque as operagdes de arrendamento mercantil sdo firmadas mediante a
assinatura de contratos, que podem ocorrer nos mais diversos municipios do territorio
brasileiro. Entretanto, as sedes das empresas de arrendamento mercantil, muitas vezes,

encontram-se sediadas em outros municipios.

Com isso, 0 Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n°
1.060.210/SC, sob a relatoria do Ministro Napoledo Maia, em que ficou definido que
guem possui a capacidade tributaria ativa, neste caso, € o municipio da sede do
estabelecimento prestador.



Ademais, existe uma segunda questao que envolve o critério quantitativo do ISS,
ou seja, qual seria a base de célculo correta para os casos de arrendamento mercantil, que
deve integrar somente os valores associados a prestacdo dos servidos pelas empresas de

leasing.

Além disso, alguns municipios utilizam o valor do bem arrendado como base de

calculo do ISS, a exemplo dos veiculos automotores.

Dessa forma, o presente trabalho visa a expor e comentar as controvérsias da
decisdo em que foi declarada a constitucionalidade do ISS sobre os contratos de leasing
financeiro, bem como expor e comentar a deciséo que definiu o correto local de incidéncia

dessas operacdes e, finalmente, qual deveria ser a base de calculo desse imposto.

Por fim, é importante esclarecer que para o desenvolvimento da presente
monografia, foram utilizadas informagdes publicamente em artigos doutrinarios,

jurisprudéncias, legislacdes, através da pesquisa bibliografica.



CAPITULO I Plano Constitucional da Competéncia Tributaria

Basicamente, podemos dizer que a competéncia tributaria consiste num poder que
a pessoa politica de direito publico possui para criar e instituir tributos que estejam sob
sua alcada. Porém, necessario indicar que a questdo ndo pode ser encara de forma
simploria, tendo em vista que a sua inobservancia pode acarretar a declaracdo de
inconstitucionalidade de alguma exacdo pelo fato de eventualmente ter sido criado e
instituido por sujeito ativo incapaz para tanto.

Sobre o sistema constitucional brasileiro, Paulo de Barros Carvalho! discorre que
““0 texto da Constituicdo € o espaco, por exceléncia, das linhas gerais que informam a
organizacao do Estado, limitando-se, como adverte Celso Ribeiro Bastos, a tracejar as
caracteristicas dominantes das varias institui¢cées que a legislacdo comum posteriormente
desenvolve, conferindo-lhe compostura final. No seu repertorio, como decorréncia, ha
predominio quantitativo das regras de estrutura, que S0 mais numerosas que as regras
de comportamento.

Nossa Constitui¢do € da categoria das rigidas, o que significa dizer que para sua
alteracdo existe um procedimento mais solene e complexo do que o exigido para a
elaboracdo das leis ordinarias. Os quatro plexos normativos de que ja falamos — o sistema
nacional, o sistema federal, os sistemas estaduais e 0s sistemas municipais — estdo
racionalmente determinados na Carta Magna brasileira, que consagra a Federacdo; o
voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes e os direitos e

garantias individuais (art. 60, 84°, | a V), como valores juridico-politicos intangiveis.”

No plano constitucional é possivel encontrar o principio do federalismo?,

caracterizado como clausula pétrea, que delimita os poderes das pessoas juridicas de

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 25* ed., Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2007. p. 152.

2 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

84° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — 0 voto direto, secreto, universal e periddico;



direito publ

ico nela tratadas, quais sejam, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios.

Como nunca € demais verificar o texto legal para saber o alcance da atuagdo de

cada ente da Federacdo, sobre os seus poderes de tributar, verifica-se que estes estéo

basicamente tratados pelos artigos 153 a 156 da Constituicdo Federal de 1988, que assim

estdo previstos:

DOS IMPOSTOS DA UNIAO

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| — importagdo de produtos estrangeiros;

Il — exportagdo, para o0 exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

111 — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios;

VI — propriedade territorial rural;

VII — grandes fortunas, nos termos da lei complementar.

§1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e 0s
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, 1, IVe V.

§2° O imposto previsto no inciso I11:

| —serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade
e da progressividade, na forma da lei;

Il — (Revogado pela Emenda Constitucional n. 20, de 15-12-1998.)

§3° O imposto previsto no inciso 1V;

| — serd seletivo, em funcéo da essencialidade do produto;

111 — a separagdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

()



Il — serda ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o0 montante cobrado nas anteriores;

Il — ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao
exterior;

IV — tera reduzido seu impacto sobre a aquisi¢éo de bens de capital
pelo contribuinte do imposto, na forma da lei.

84° O imposto previsto no inciso VI do caput:

I — serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a
desestimular a manutencéo de propriedades improdutivas;

Il — ndo incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei,
quando as explore o proprietario que ndo possui outro imével;

111 - seréa fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem,
na forma da lei, desde que nédo implique reducéo do imposto ou qualquer outra
forma de renuncia fiscal.

85° O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou
instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente & incidéncia do imposto de
que trata o inciso V do caput deste artigo, devido na operacéo de origem; a
aliguota minima sera de um por cento, assegurada a transferéncia do
montante da arrecadacao nos seguintes termos:

| —trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio,
conforme a origem;

Il — setenta por cento para o Municipio de origem.

Art. 154. A Unido podera instituir:

I — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base
de célculo proprios dos discriminados nesta Constituicao;

I — na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os

quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacao.

DOS IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL



Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto
sobre:

| — transmissao causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, ainda que as operacoes e as prestacdes se iniciem no exterior;

I11 — propriedade de veiculos automotores.

§1° O imposto previsto no inciso I:

I — relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete aos
Estados da situacéo do bem, ou ao Distrito Federal;

Il — relativamente a bens moveis, titulos de créditos, compete ao
Estado onde se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o
doador, ou ao Distrito Federal;

Il — tera a competéncia para sua instituicdo regulada por lei
complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o
seu inventario processado no exterior;

IV — terd suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal.

§2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

| — sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulacdo de mercadoria ou prestacdo de servi¢cos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal,

Il — a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario
da legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido
nas operacdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Il — poderd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos;

IV — resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de

8



seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacdes e prestacoes,
interestaduais e de exportacéo;

V — é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacgdes internas, mediante
resolucéo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucéo de
iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;

VI — salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito
Federal, nos termos do disposto no inciso XllI, g, as aliquotas internas, nas
operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servigos,
ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacoes interestaduais;

VIl — em relacdo as operacgdes e prestacGes que destinem bens e
servigos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte
dele;

VIII - na hipdtese da alinea a do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizacao do destinatéario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual;

IX — incidird também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por
pessoas fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico
prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o
domicilio ou estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servico;

b) sobre o valor da operacgéo, quando mercadorias forem fornecidas
com servi¢os ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

X —=ndo incidira:

a) sobre operacgOes que destinem mercadorias para o exterior, nem

sobre servicos prestados a destinatario no exterior, assegurada a manutencgao

9



e 0 aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacgdes e
prestacGes anteriores;

b) sobre operacdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia
elétrica;

c) sobre o ouro, nas hipoteses definidas no art. 153, 85°;

d) nas prestacOes de servico de comunicacdo nas modalidades de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita;

Xl — ndo compreenderd, em sua base de célculo, o montante do
imposto sobre produtos industrializados, quando a operacao, realizada entre
contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a
comercializagdo, conforme fato gerador dos dois impostos;

X1l - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicdo tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e defini¢co do estabelecimento
responsavel, o local das operaces relativas a circulagdo de mercadorias e
das prestacdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas operacgdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, a;

f) prover casos de manutencéo de crédito, relativamente a remessa
para outro Estado e exportacao para o exterior, de servicos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o0 imposto
incidira uma unica vez, qualquer gque seja a sua finalidade, hiptese em que
ndo se aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a
integre, também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

§3° A excecdo dos impostos de que tratam o inciso |1 do caput deste
artigo e o art. 153, | e Il, nenhum outro imposto podera incidir sobre

10



operagdes relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes,
derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais.

84° Na hipotese do inciso XII, h, observar-se-a o seguinte:

| — nas operacOes com os lubrificantes e combustiveis derivados de
petroleo, o imposto cabera ao Estado onde ocorrer o consumo;

Il — nas operacdes interestaduais, entre contribuintes, com gas
natural e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso
| deste paragrafo, o imposto sera repartido entre os Estados de origem e de
destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas operagoes
com as demais mercadorias;

Il — nas operacdes interestaduais com gas natural e seus derivados,
e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso | deste paragrafo,
destinadas a ndo contribuinte, o imposto cabera ao Estado de origem;

IV — as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberacéo
dos Estados e Distrito Federal, nos termos do §2°, XlI, g, observando-se o
seguinte:

a) serdo uniformes em todo territério nacional, podendo ser
diferenciadas por produto;

b) poderdo ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad
valorem, incidindo sobre o valor da operagdo ou sobre o0 prego que o produto
ou seu similar alcancaria em uma venda em condigdes de livre concorréncia;

c) poderdo ser reduzidas ou restabelecidas, ndo se lhes aplicando o
disposto no art. 150, Ill, b.

85° As regras necessarias a aplicacdo do disposto no 84°, inclusive
relativas a apuracao e a destinacdo do imposto, serdo estabelecidas mediante
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do 8§2°, XIlI, g.

86° O imposto previsto no inciso I11:

| — terd aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal;

Il — podera ter aliquotas diferenciadas em fungdo do tipo de

utilizacéo.

DOS IMPOSTOS DOS MUNICIPIOS

11



Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre:

| — propriedade predial e territorial urbana;

Il — transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢ao;

Il — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155,
I1, definidor em lei complementar;

IV — (Revogado pela Emenda Constitucional n. 3, de 17-3-1993.)

81° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art.
182, 84°, 11, o imposto previsto no inciso | podera:

| — ser progressivo em razdo do valor do imével; e

I — ser aliquotas diferentes de acordo com a localizagéo e o uso do
imovel.

82° O imposto previsto no inciso I1:

I — ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimoénio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrentes de fusdo, incorporacéo, cisao ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante
do adquirente for a compra e venda desses bens ou direito, locacédo de bens
imoveis ou arrendamento mercantil;

Il — compete ao Municipio da situacéo do bem.

83° Em relag&o ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo,
cabe a lei complementar:

| —fixar as suas aliquotas maximas e minimas;

I1 —excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior;

Il — regular a forma e as condi¢cBes como isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

84° (Revogado pela Emenda Constitucional n. 3, de 17-3-1993)

Desta forma, constata-se que os entes federativos, no que diz respeito a criacéo e

instituicdo de tributos, devem se comportar em estrita consonancia com o que dispde a

norma constitucional, sob pena de acarretar alguma cobranca eivada de

inconstitucionalidade. Até mesmo porque, respeitando entendimentos diversos, a
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Constituicdo Federal (1988), em especial no capitulo do sistema tributario nacional, adota
0 modelo de constituicdo rigida, ou seja, para sofrer alguma alteracéo € exigido processo

legislativo mais rigoroso e complexo.

Esta conclusdo é possivel pelo fato de verificar que a possibilidade de mudangas

no texto constitucional exige basicamente:

e a existéncia de quorum minimo de 3/5 (trés quintos) para a alteracdo do texto
através de emenda a Constituicdo, em dois turnos de votacdo em cada casa

legislativa;

e aproposta de emenda s6 podera partir de no minimo 1/3 (um ter¢o), dos membros
da Camara de Deputados ou Senado, do Presidente da Republica ou de mais da
metade das Assembleias Legislativas, que encaminhardo a proposta aprovada por

maioria relativa de seus membros;

e aexisténcia de limites materiais, estabelecidos pelo artigo 60, § 4°, inc. I a IV, onde
se proibe emendas tendentes a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; os direitos e garantias

fundamentais; e

e a existéncia de limites circunstanciais, consubstanciados na proibicdo do
funcionamento do poder constituinte derivado (o poder de reforma), durante a
vigéncia do Estado de Sitio, Estado de Defesa e Intervencdo Federal.

Nas licdes do Professor Eduardo de Moraes Sabbag, ““A atribuicéo constitucional
de competéncia tributaria compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as
limitacbes contidas na Constituicdo Federal, ou seja, a entidade tributante tem
competéncia para instituir um imposto e para legislar a respeito do mesmo gravame. Dai
se nota a coincidéncia da competéncia legislativa com a competéncia tributaria em nossa

ordem constitucional.”

13



Contudo, necessario indicar também que, por mais que a competéncia tributaria
seja indelegavel, intransferivel e irrevogavel, isto ndo significa que o ente tributante ndo
possa delegar sua competéncia tributaria ativa, ou seja, € permitido ao ente tributante
transferir as funcdes de arrecadar e fiscalizar tributos para outra pessoa juridica de direito

publico.

Seguindo, como todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) possuem competéncia tributéria, inclusive para ndo gerar confusdes entre
estas pessoas juridicas de direito pablico, que tém suas respectivas autonomias, existe a
classificacdo da competéncia tributaria que € dividida em competéncia privativa,
competéncia comum, competéncias cumulativas, competéncia residual e competéncia

extraordinaria.

Diante disto, por mais que ndo seja objeto do presente trabalho, mas para que
seja possivel uma melhor compreensdo do tema, necessario discorrer, mesmo que em

poucas linhas, sobre cada uma destas competéncias indicadas.

1.1 Competéncia Privativa

Sobre a competéncia privativa, esta € de facil compreensdo, pois consiste no poder
de cada ente federativo instituir aqueles tributos previstos taxativamente no texto da

Constituicao Federal.

Para o Professor de Direito Tributario, Luciano Amaro, “Designa-se privativa a
competéncia para criar impostos atribuida com exclusividade a este ou aquele ente
politico; assim, o imposto de importacdo seria de competéncia privativa da Unido; o
ICMS pertenceria a competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal; o 1SS
comporia a competéncia privativa dos Municipios e do Distrito Federal.”

1.2 Competéncia Comum
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No que diz respeito a competéncia comum, de acordo com os artigos 145, 11 e 11l
da Carta da Republica de 1988, trata-se daquela em que os entes tributantes tém o poder

de instituir taxas e contribuicdes de melhorias, no &mbito de suas respectivas atribuicdes.

E importante mencionar que, ndo ha que se falar em bitributacio, pois quando
menciona-se competéncia comum néo significa dizer que todos os entes da federacao
poderao legislar sobre o mesmo fato gerador, e sim, poderéo legislar sobre cada servico
prestado, sendo este servico especifico e divisivel, conforme previsto nos artigos 77 e 81
do CTN.

1.3 Competéncia Cumulativa

Sobre as competéncias cumulativas, € identificada nos termos do artigo 147 da
Constituicdo Federal de 1988, que possibilita a Unido a instituir em Territorios Federais,
além dos seus impostos, 0s impostos de natureza estadual. Ademais, caso estes Territorios
ndo sejam divididos em Municipios, a Unido também podera instituir os tributos de
natureza municipal. Outra situacdo que também caracteriza a competéncia cumulativa é
a possibilidade de o Distrito Federal instituir impostos de natureza municipal, caso no seu

territorio ndo haja divisdo em municipios.

1.4 Competéncia Residual

Competéncia residual, conforme se identifica nos artigos 154, | e 195, §4°, da
Constituicao Federal vigente, é a possibilidade de apenas a Unido instituir impostos, por
meio de Lei Complementar, além daqueles ja discriminados no texto constitucional, com
a devida observancia ao principio da ndo cumulatividade. A norma constitucional também
permite a criagdo de contribui¢Bes sociais residuais, desde que observados 0S mesmos
requisitos previstos para 0s casos dos impostos, ou seja, instituido por Lei Complementar

e com observancia ao principio da ndo cumulatividade.

1.5 Competéncia Extraordinaria
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Por fim, ainda sobre a classificacdo da competéncia tributéria, necessario indicar a
competéncia extraordinaria, identificavel nos artigos 154, 1l da Constituicdo e 76 do
Codigo Tributario Nacional. Esta consiste no poder que a Unido possui para instituir
impostos no caso de guerra externa ou sua iminéncia, independente de fato gerador ja
previsto na norma constitucional, de competéncia de qualquer um dos entes tributantes.
Ou seja, trata-se de previsao constitucional que possibilita a ocorréncia de bitributagdo ou

bis in idem.

Outra caracteristica que também é importante comentar sobre este tipo de imposto,
decorrente da competéncia extraordinaria, € que esse imposto também poderd ser
instituido por lei ordinaria, sem necessidade de observancia ao principio da anterioridade.
Ademais, tem natureza provisoria, ou seja, dura até quando o seu motivo subjacente
subsistir, de todo modo, necessario indicar que o Codigo Tributario Nacional, em seu
artigo 76, dispBe que sua cobranga sera suspensa no prazo maximo de 5 (cinco) anos da

data da celebracéo de paz.

Diante das li¢cbes apresentadas, necessario apontar que a observancia das regras
constitucionais da competéncia tributaria se mostra importante para o tema discutido no
presente trabalho, pois, por mais que eventualmente determinada situacéo esteja prevista
em alguma norma tributéria de algum ente politico, esta simples situacdo nao significara
que a tributagdo da atividade normatizada esteja livre de qualquer discussdo acerca de

vicios formais ou legais.

Isto porque, conforme sera feito no presente trabalho, analisaremos as
caracteristicas das situagdes que as normas legais estabelecem como sujeitas a tributacéo
e, em cotejo com toda a doutrina e legislacdo existente, faremos uma construgdo lIdgica
opinando pela sua possibilidade ou ndo, acarretando assim nossa concordancia ou
discordancia com os ditames legais discutidos.

CAPITULO Il Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza

2.1 Conceito e previsao legal do ISS
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O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) € um tributo que surgiu
no Brasil com a Emenda Constitucional n°® 18/1965, em seu artigo 15, onde dizia que era
de competéncia dos municipios a instituicdo do 1SS, ndo compreendidos na competéncia

tributaria da Unido e dos Estados.

O conceito de servico do Professor Aires Barreto :
“...servico é esforco de pessoas desenvolvido em favor de outrem, com contetido
econdmico, sob regime de direito privado, em caréter negocial, tendente a produzir uma

utilidade material e imaterial.”

Importante ressaltar que o conceito de servico sobre qualquer natureza nédo se
confunde com a obrigacdo de dar, servigo publico, trabalho realizado para si proprio e
trabalho efetuado em relagéo de subordinagéo.

Isso porque as caracteristicas da incidéncia do ISS estdo presentes quando se
trata de servico-fim, negécios juridico, regido pelo regime de direito privado, havera
relacdo contratual entre o prestador e o tomador, sendo que, o prestador ira exercer uma

atividade fisica ou intelectual mediante o pagamento de um preco devido pelo tomador.

Atualmente, na Constituicdo Federal de 1988, o ISS encontra-se expressamente
previsto no inciso Il do artigo 156° bem como no artigo 88*. Cumpre ressaltar a
existéncia da Lei Complementar n® 116/2003, cuja fungdo é listar todos os servigos

sujeitos ao ISS, bem como esclarecer todas as peculiaridades do referido tributo.

3 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...) Ill - servicos de qualquer
natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar. (...) 8 3° Em relacdo ao
imposto previsto no inciso 111 do caput deste artigo, cabe a lei complementar: | - fixar as suas aliquotas
maximas e minimas; Il - excluir da sua incidéncia exportacdes de servicos para o exterior. 1l — regular a
forma e as condic6es como isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

4 “Art. 88. Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos incisos I e 111 do § 3°
do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso 111 do caput do mesmo artigo: | —
tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se referem os itens 32, 33 e 34 da
Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n°® 406, de 31 de dezembro de 1968; Il -
ndo sera objeto de concessdo de isences, incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou
indiretamente, na reducdo da aliquota minima estabelecida no inciso I.”
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Além disso, no plano normativo, o ISS recebe a influéncia do Decreto-Lei
406/68, que foi parcialmente revogado, tendo sido excepcionado pela Carta Magna com

forca de lei complementar.

2.2 Competéncia tributaria do ISS atribuida aos Municipios

A competéncia tributaria é a aptiddo para instituir tributos legalmente e de forma

abstrata. Leia-se a defini¢do do doutrinador Luciano Amaro:

“Temos assim a competéncia tributaria — ou seja, a
aptidao para criar tributos — da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Todos tém, dentro de certos limites, o
poder de criar determinados tributos e definir seu alcance,
obedecidos os critérios de partilha de competéncia estabelecidos

pela Constituigélo."5

Neste contexto, pode-se dizer que a Constituicdo Federal atribuiu aos
Municipios a competéncia de instituir impostos sobre servicos de qualquer natureza, com

excecdo daqueles previstos pelo artigo 155, 1l da Constituicdo Federal.

Entretanto, ndo fica a critério dos Municipios a definicdo de quais servi¢os sdo

passiveis de tributacdo, visto que a propria Lei Complementar n°® 116/2003, conforme o
artigo primeiro6, listou todos os servigos que devem ser tributados pelo ISS. Atual

entendimento jurisprudencial e doutrinario defende que essa lista € um rol taxativo, ou

> AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P4g.: 115.
& “Art. 1°. O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e
do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagcdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que

esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador.”
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seja, ndo incide o ISS sobre servigos que ndo estiverem expressamente previstos nessa
Lei.

Dessa forma, conclui-se que o Municipio possui a competéncia para instituicéo,
fiscalizacdo e cobranga do ISS, dentro dos limites estabelecidos pela Lei Complementar,
a qual define, por exemplo, o aspecto material do ISS, bem como sua hipétese de

incidéncia.

CAPITULO Il Regra Matriz de Incidéncia e Elementos Constitutivos do 1SS

3.1 Regra Matriz

A regra matriz de incidéncia tributaria € uma norma de conduta, criada para
disciplinar as relagdes entre o Estado e seus contribuintes. Através dela, é possivel

verificar que toda norma possui a hipétese de incidéncia e o consequente normativo.

A hipotese de incidéncia € a descri¢do hipotética de um fato, contido em uma
norma geral e abstrata, que se ocorrido dara origem ao fato juridico. O consequente
normativo prescreve uma relacdo juridica em que a conduta vem regulada sob a forma de

uma obrigacéo, proibi¢cdo ou uma permissao.
Pode-se dizer que o nucleo da descricdo do fato juridico € o denominado critério

material ou fato gerador, ao qual devem conjugar-se aos demais critérios exigidos para

formacdo da regra de conduta tributéria a ser inserida no ordenamento juridico.

Para alguns doutrinadores é a partir da regra matriz de incidéncia que havera a

compreensdo da formacéo de qualquer tributo.
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Paulo de Barros Carvalho7 adverte que a materialidade do fato, abstraida das

coordenadas de tempo e de lugar (critérios temporal e espacial), serd formada por um
verbo, seguido de seu complemento, v.g. “ser proprietario de um bem imdvel”,

“industrializar produtos”, “auferir rendas”, “vender mercadorias”.

Na analise da incidéncia do ISS, é necessario identificar a ocorréncia do fato
juridico com a consequente subsunc¢édo a descri¢do contida na hipotese de incidéncia, ou
seja, ndo basta existir no mundo fenoménico, deve haver a subsun¢do da norma ao caso
concreto, e para isso deve-se observar 0s seguintes critérios: material - fato gerador, ,
espacial - local de incidéncia do tributo, temporal - momento da ocorréncia do fato

gerador, pessoal - sujeito ativo e passivo e quantitativo - base de célculo e aliquota.

3.1.1 Critério Material

A materialidade de todo e qualquer tributo é denominada, na legislacdo, como
fato gerador da obrigacdo tributéria, que é o ndcleo da situacdo definida em lei que,
quando ocorrida, da origem ao nascimento da obrigagao tributaria. E constituido de um

verbo e do respectivo complemento desse verbo.

O artigo 114 do Caodigo Tributario Nacional define o fato gerador da obrigacéo
principal: ““é a situacao definida em lei como necesséria e suficiente & sua ocorréncia” e
também o fato gerador da obrigacao acessoria: ““é qualquer situacdo que, na forma da
legislacéo aplicavel, impde a pratica ou a abstencao de ato que nao configure obrigacao
principal”.

Conforme previsdo no artigo 8° do Decreto-Lei n° 406/68, considera-se como fato
gerador do Imposto Sobre Servicos a prestagdo de servigos, por empresa ou por

profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, definidos em lei complementar

"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
Pég.: 261.
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e disciplinados na lei ordinéria ao criar o ISS. Frise-se que a lei complementar néo cria o

tributo, este deve ser instituido pela lei ordinaria municipal.

Para melhor entendimento, leia-se o ensinamento de Aires Fernandino Barreto:

““A esséncia do aspecto material da hip6tese de incidéncia do 1SS
nao esta no termo ““servi¢o’ isoladamente considerado, mas na atividade
humana que dele decorre, vale dizer em prestar servico. Essa sintese
abriga um verbo e respectivo complemento, permitindo isolar o critério
material dos demais. Prestar servigo, por sua vez, indica, na técnica
juridica, atividade em proveito alheio. E que a prestacdo de atividade em
beneficio proprio ndo exterioriza riqueza, nem capacidade contributiva.
E, como visto, a Constituicdo sé arrolou arquétipos evidenciadores de
riqueza. E incompativel com a estrutura sistémica constitucional a
tributacé@o dessas categorias de eventos. Juridicamente, ndo ha prestacao
de servigo em proveito proprio. SO é reconhecida como tal a prestacao
que tenha contetdo econdbmico mensuravel, o que s6 pode dar quando o

esforco seja produzido por outrem.”®

Vale dizer, ainda, que ndo é qualquer prestacdo de servico que enseja a tributacéo
do ISS, pois a Constituicdo foi clara em definir que somente incidird sobre servicos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, Il da CF, definidos em Lei
Complementar. Em outras palavras, para que haja a incidéncia da norma juridica, o
servico prestado deverd estar previsto em Lei Complementar, neste caso, a previsao

encontra-se na Lei Complementar n°® 116/2003, conforme exposto anteriormente.

3.1.2 Critério Espacial

O critério espacial identifica o local de ocorréncia do fato gerador. Esse aspecto

decorre do principio da territorialidade, o qual conduz o alcance geografico da legislacédo

8 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicdo e na Lei. 32 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. Pag.: 301.
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tributaria sobre as relagBes juridico-tributarias pertencentes a um determinado

ordenamento juridico.

Em principio, pode-se dizer que a legislagdo tributéria é valida nos limites da
pessoa juridica que cria a norma. Assim, no ambito federal, a norma vale para todo o
territério brasileiro; no ambito municipal, para todo o municipio. Todavia, existem
algumas excec¢oes descritas no artigo 102 do Cadigo Tributario Nacional, em que a norma

pode alcancar sujeitos passivos fora do Estado Federal, Estado ou Municipios.

Em relacédo ao ISS, o caput do artigo 3° da Lei Complementar n® 116/2003 prevé
que o 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 em
algumas hipoteses em que o imposto sera devido no local da prestagdo do servico.

Importante lembrar que o artigo 146, inciso Ill, alinea “a” da Constituicdo
Federal dispde que cabe a lei complementar a definicdo de tributos e de suas espécies,
bem como dos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes de todos 0s impostos que
tem pleno apoio no artigo 102 do CTN. Assim, se existe a previsdo constitucional
permitindo a definicdo dos fatos geradores, resta clara a legitimidade e a

constitucionalidade do artigo 3° da Lei Complementar, anteriormente citado.

Além disso, é oportuno destacar o conceito de estabelecimento prestador,
previsto no artigo 4° da Lei Complementar n° 116/2003:

“Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local
onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos,
de modo permanente ou temporario, e que configure unidade
econbmica ou profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-
lo as denominacgdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,
sucursal, escritorio de representacdo ou contato ou quaisquer

outras que venham a ser utilizadas.”
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Ocorre que, apesar da clareza dos textos legais, imensas discussdes surgiram

sobre 0 assunto. Cabe portanto, esclarecer o que a doutrina define como estabelecimento.

Leciona o autor Aires Fernandino Barreto:

“Estabelecimento prestador é qualquer local em que,
concretamente, se der a prestacdo de servicos. O porte do
estabelecimento, 0 modo pelo qual se desenvolve a prestacgéo, a
dimensdo dos poderes administrativos, a existéncia de
subordinacéo a outro de maior relevo, fatores irrelevantes para
caracterizar um estabelecimento, também o sdo para a
tipificacdo de estabelecimento prestador. Em outras palavras,
configura estabelecimento prestador o lugar no qual, de modo
concreto, se exercitem as funcOes de prestar servigos,
independentemente do seu tamanho, do seu grau de autonomia,
ou qualificacéo especifica (ndo importa se se tratar de matriz, ou

sede, filial, sucursal, agéncia loja, escritdrio ou qualquer outra

denominacéo da espécie).”9

Ademais, é importante diferenciar o estabelecimento do domicilio do

estabelecimento prestador. Leiam-se as consideracdes feitas por Sérgio Pinto Martins:

Pag.: 324.

Pag.: 112.

“O estabelecimento ndo é “domicilio™, apesar de ter
localizagdo fixa no espaco, porém é o local onde a atividade
empresarial é exercida. O estabelecimento também ndo ira se
confundir com o prédio onde esta situada a empresa, pois 0

e x - .10
prédio, isoladamente, ndo exerce atividade empresarial.

® BARRETO, Aires Fernandino. 1SS na Constituicdo e na Lei. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008.

OMARTINS, Sergio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 6% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
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Assim, e possivel concluir que o local de incidéncia do ISS é o estabelecimento
prestador da empresa, onde efetivamente é exercida a prestacdo de servi¢o, podendo ou

ndo ser o domicilio da empresa.

Tratando-se de leasing, o STJ defendia a incidéncia do 1SS no elemento “locacao
de bem movel”, onde o leasing confundia-se com locacdo. Contudo, a partir da decisdo
do STF no sentido da inconstitucionalidade da tributacdo da locacdo de bem mdvel que
ndo configura um servico, o STJ passou a defender a cobranca do ISS no local da

aprovacao do financiamento.

3.1.3 Critério Temporal

O critério temporal é o exato momento, definido pelo legislador, em que se
considera ocorrido o fato gerador, nascendo assim o direito subjetivo do Estado e,
consequentemente, a obrigacgdo tributaria do sujeito passivo.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho define o aspecto temporal como ““o
grupo de indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para
saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir
o liame juridico que amarra devedor e credor em funcé@o de um objeto — o pagamento de

certa prestacao pecuniéria."ll

Cumpre ressaltar que € através do critério temporal que se identifica a legislacdo
aplicavel na relacao estabelecida entre Estado e contribuinte. A previsao no artigo 144 do
Caodigo Tributario Nacional é de que o langamento do crédito tributério reporta-se a data
da ocorréncia do fato gerador e aplica-se a lei vigente, mesmo que posteriormente seja
modificada ou revogada.

HUCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
Pég.: 266.
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Para que seja possivel fixar o critério temporal do ISS, é preciso verificar a
materialidade do fato gerador, qual seja, “prestar servi¢os”, de modo que somente podera
ser exigido o tributo apos a efetiva prestacdo do servigo, com excecdo dos casos em que
a natureza do servico permitir o seu fracionamento como, por exemplo, os casos de fatos

continuados e periddicos.

Por fim, é necessario esclarecer que 0 momento da ocorréncia do fato gerador,
ou seja, 0 aspecto temporal, ndo deve ser confundido com a celebragéo do contrato ou
com 0 momento em que ocorre o0 pagamento do negdcio juridico. Para fins tributarios, no
caso do ISS, a concretizacdo do fato gerador ocorrera somente com a efetiva prestacéo do

Servico.

No caso do leasing, o fato gerador do tributo é a decisdo sobre a concesséo,
aprovacao e liberacdo do financiamento.

3.1.4 Critério Pessoal

O elemento pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria consiste nas pessoas
que, realizada a hipotese de incidéncia, fardo parte da relacdo juridico-tributéria,
juridicizacdo da situacdo descrita no antecedente. Essa relagdo tem como pressuposto a

existéncia do sujeito ativo e do sujeito passivo.

O sujeito ativo da obrigacdo tributaria é aquele que exige a prestacdo pecuniaria.
No caso do ISS, o sujeito ativo é o Municipio, em decorréncia da competéncia tributaria
outorgada pela Constituicdo Federal, dentro dos limites de seu territorio.

No outro pélo da relacdo juridico-tributaria, encontra-se a figura do contribuinte,
que exerce o papel sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Em outras palavras, o sujeito
passivo é o prestador do servico, conforme previsao no artigo 5° da Lei Complementar n°

116/2003%2,

12 Art. 5°. Contribuinte ¢ o prestador do servico.
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Ademais, ressalte-se a importancia do artigo 6° da mesma Lei Complementar,
ao definir que os Municipios e o Distrito Federal poderdo determinar, de forma expressa,
a figura do responsavel tributario, podendo escolher pessoa fisica ou juridica, desde que

esteja vinculada ao fato gerador da obrigacéo tributaria.

3.1.5 Critério Quantitativo

No aspecto quantitativo destacam-se a base de célculo e a aliquota. Isto porque
no nascimento da obrigacdo tributaria, através do lancamento tributario, deve ser

demonstrado o montante devido, aplicando-se assim a aliquota sobre a base de calculo.

Na licdo de Paulo de Barros Carvalho:

“Uma das fungdes da base de célculo é medir a
intensidade do nucleo factual descrito pelo legislador. Para
tanto, recebe a complementacdo de outro elemento que € a
aliquota, e da combinacdo de ambos resulta a definicdo do
debitum tributdrio. Sendo a base de célculo uma exigéncia
constitucionalmente obrigatoria, a aliquota, que com ela se
conjuga, ganha, também, foros de entidade indispensavel. Carece

de sentido a existéncia isolada de uma ou de outra.”13

Assim, a base de calculo é a grandeza econdmica especifica do critério
quantitativo da regra-matriz de incidéncia. Possui a funcdo de quantificar, delimitar e

identificar o objeto da imposicao fiscal, como seu elemento central.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
Pag.: 317.
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Alguns doutrinadores defendem que é a partir da base calculo que se identificara
o tributo, pois para a criacdo de um tributo ndo pode-se utilizar a mesma grandeza

econbmica que ja foi atribuida a outro tributo.

Para o professor Hugo de Brito Machado:

“E grande a importancia da base de calculo, porque ela
nos permite identificar o tributo de que se cuida. Se a lei cria um
imposto sobre a renda mas indica como sua base de célculo a
receita ou o patrimonio, esté na verdade, criando imposto sobre a
receita ou o patrimonio, e ndo sobre a renda.(...) A base de calculo
é, portanto, elemento essencial na identificacdo do tributo, sobre
o0 qual se aplica a aliquota para ter-se como resultado o valor do

tributo correspondente.14

No caso especifico do ISS, a sua base de céalculo esta atualmente prevista no
artigo 7° da Lei Complementar n® 116/2003, onde estabelece expressamente que a base

de célculo é o preco do servigo.

Em relacéo a aliquota, pode-se dizer que esta é o complemento identificado na
propria norma relativa a obrigacéo tributéaria, isto é, identificados todos os elementos do
fato gerador, bem como a base de calculo da hip6tese de incidéncia, deve-se aplicar a
aliquota, nos limites estabelecidos em lei, para apurar-se 0 montante do tributo.

A definicdo das aliquotas ¢ de competéncia dos Municipios, que poderdo
estabelecer de acordo com a sua necessidade politica tributaria, dentro dos limites da
esfera legal e das delimitacGes constitucionais de carater contributivo e ndo confiscatdrio.
Frise-se que a fixacdo da aliquota do ISS ndo podera ultrapassar 5%, conforme previsdo
do artigo 8° da Lei Complementar n® 116/2003.

14 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Malheiros editores, 272 edicéo,
pagina 154
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CAPITULO IV Conceito, Previsdo Legal e Modalidades de Leasing

4.1.Conceito e previsao legal do leasing

N&do se tem uma data precisa do surgimento do leasing, razdo pela qual o
posicionamento da doutrina é bastante variavel sobre o assunto. Porém, é unanime o fato
de que o leasing surgiu da necessidade do homem de exercer determinada atividade
econbmica e obter geracdo de renda, com posse de bens modveis ou imdveis sem,

necessariamente, ser o proprietario dos mesmos.

Maria Helena Diniz*® aponta o nascimento do leasing apds a Segunda Guerra
Mundial na necessidade de fornecimento de alimentos pelo exército norte-americano e
que, ao verificar sua necessidade e seu volume de encomendas, excediam a propria
capacidade operacional, firmou um contrato com um banco para que este fornecesse 0s

equipamentos que Ihe eram necessarios.

No Brasil, o inicio da pratica de leasing, aqui denominado *“arrendamento
mercantil” ocorreu em 1967, através de uma empresa chamada Rent-a-Mag, com o

desenvolvimento a partir dos anos 70.

Posteriormente, com a finalidade de regular essa atividade e estabelecer alguns
requisitos essenciais para caracterizacdo da mesma, foi criada a Lei 6.099/74, alterada
pela Lei 7.132/83. Leia-se o paragrafo Unico do artigo 1° que define o conceito de
arrendamento mercantil:

“Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos
desta Lei, 0 negocio juridico realizado entre pessoa juridica, na
qualidade de arrendadora, e pessoa fisica ou juridica, na
qualidade de arrendataria, e que tenha por objeto o
arrendamento de bens adquiridos pela arrendadora, segundo

especificacbes da arrendataria e para uso proprio desta.”

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil.
212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. P4g.: 509.
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Ademais, ndo se pode deixar de transcrever o artigo 1° da Resolucéo 2.309/96,
do Conselho Monetario Nacional, em que afirma que a operacgdo de leasing s6 pode ser

firmada por pessoas juridicas especificas:

“Art. 1° As operacdes de arrendamento mercantil com o
tratamento tributario previsto na Lei no. 6.099, de 12.09.74,
alterada pela Lei no. 7.132, de 26.10.83, somente podem ser
realizadas por pessoas juridicas que tenham como objeto
principal de sua atividade a pratica de operacdes de
arrendamento mercantil, pelos bancos multiplos com carteira de
arrendamento mercantil e pelas institui¢cdes financeiras que, nos
termos do art. 13 deste Regulamento, estejam autorizadas a
contratar operacdes de arrendamento com o proprio vendedor
do bem ou com pessoas juridicas a ele coligadas ou

interdependentes.”

Para Arnoldo Wald, o arrendamento mercantil trata-se de um contrato pelo qual
uma empresa, “desejando utilizar determinado equipamento, ou um certo imovel,
consegue que uma instituicdo financeira adquira o referido bem, alugando-o ao
interessado por prazo certo, admitindo-se que, terminado o prazo locativo, o locatério
possa optar entre a devolucdo do bem, a renovacdo da locacéo, ou a compra pelo preco

residual fixado no momento inicial do contrato”.1®

Sendo assim o arrendamento mercantil (leasing) é negdcio juridico composto
por dois contratos, quais sejam o de compra do equipamento pela instituicdo financeira,
a partir das especificaces do consumidor, e 0 segundo na locacdo desse equipamento ao
cliente que, por seu turno, podera optar pela aquisicdo do bem, restituicdo do bem ao

locador ou pela renovagdo do contrato.

16 WALD, Arnoldo. A introduc&o do leasing no Brasil. Sdo Paulo: RT 415/10, 1996. Pag.:2
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Fabio Ulhoa Coelho?’ explica que o leasing é a sucessdo de dois contratos, o de
locacéo e o de compra e venda, sendo o ultimo opcional. Entretanto, ndo se pode esquecer

das caracteristicas de financiamento que o contrato de leasing também possui.

Eduardo Fortuna'® descreve que “Em sentido mais amplo, o leasing, ou, em bom
portugués, o arrendamento mercantil, € uma operacao realizada mediante contrato, na
qual o dono do bem — o arrendador -, concede a outrem — o arrendatario -, o direito de
utilizacdo do mesmo, por um prazo previamente determinado. O leasing é, portanto, uma
forma de ter sem comprar e parte do principio de que o lucro vem da utilizagdo do bem e

ndo da sua propriedade.”

Por fim, importante esclarecer quais sdo 0s elementos imprescindiveis para que
seja configurado o arrendamento mercantil. Leia-se o artigo 5° da Lei 6.099/74, com a
alteragdes pela Lei 7.132/83:

“Art. 5° Os contratos de arrendamento mercantil
conterdo as seguintes disposicdes:

a) prazo do contrato;

b) valor de cada contraprestacdo por periodos
determinados, ndo superiores a um semestre;

c) opcédo de compra ou renovacdo de contrato, como
faculdade do arrendatario;

d) preco para op¢do de compra ou critério para sua
fixacdo, quando for estipulada esta clausula.

Paragrafo dnico - Poder4d o Conselho Monetario

Nacional, nas operacGes que venha a definir, estabelecer que as

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 3. 132 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2012. P4g.: 165.

18 FORTUNA, Eduardo. Mercado Financeiro. Produtos e Servigos. 18? Edicdo. Ed. Qualitymark
Editora. Rio de Janeiro. 2011. p. 342.
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contraprestacGes sejam estipuladas por periodos superiores aos

previstos na alinea b deste artigo.”

A seqguir, serdo demonstradas as caracteristicas das modalidades principais de
leasing: (i) financeiro,(ii) operacional, (iii) lease-back devidamente previstos na

Resolugdo 2.309/96, do Conselho Monetario Nacional.

4.2.Caracteristicas do leasing financeiro

O leasing financeiro, também denominado financial leasing, leasing puro ou
leasing bancario, € a modalidade classica e a mais utilizada no Brasil. Deve ser firmado
através de uma operacdo em que a empresa arrendadora adquire um bem de acordo com
a especificidade exigida pela arrendataria, para que esta possa utilizar em sua atividade
econdmica, mediante o pagamento de contraprestacdes periddicas.

Essas contraprestacdes, devidas pela arrendataria, devem ser suficientes para que
a arrendadora cubra os custos do bem arrendado, bem como obtenha um retorno sobre 0s

recursos investidos.

A empresa arrendadora assume o risco financeiro, porém todos os demais riscos
(obsolescéncia, despesas de manutencdo, assisténcia técnica e servigos correlatos a
operacionalidade do bem arrendado) sdo de responsabilidade exclusiva da arrendataria.

Cabe esclarecer que a arrendataria pode exercer a op¢ao de compra, cujo preco
é livremente pactuado entre as partes podendo, inclusive, ser o valor de mercado do bem

arrendado, conforme artigo 5° da Resolu¢édo 2.309/96 do Conselho Monetario Nacional.

Tal modalidade se caracteriza pela previsao de um valor residual simbélico para
o bem arrendado, de forma que a arrendatéaria sempre exerca sua op¢ao de compra ao final
do prazo do arrendamento. Em suma, predomina o sentido de financiamento, tendo em

vista a intencdo da arrendataria em adquirir o bem arrendado.
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Ademais, vale ressaltar que tanto a empresa arrendadora quanto a arrendataria
usufruem de um beneficio fiscal, em que existe a possibilidade de efetuar dedugdes do

imposto de renda.

Indicando as principais caracteristicas do leasing financeiro Eduardo Fortuna®®
discorre que: “em resumo, o leasing financeiro deve possuir as seguintes caracteristicas
basicas operacionais: (i) 0 prazo minimo da operacdo é de dois anos para bens com vida
econbmica util igual ou menor do que cinco anos, e trés anos para bens com vida
econdmica Gtil maior do que cinco anos, (ii) total pago, incluindo as contraprestagdes e 0
VRG, devera garantir para o arrendador o retorno financeiro da aplicacdo, ai incluidos os
juros sobre os recursos financeiros utilizados na aquisi¢do do bem objeto da operacédo de
arrendamento mercantil, (iii). € permitida a utilizagdo do Valor Residual Garantido —
VRG, (iv) a opcéo de compra do bem ao final do contrato é pactuada ao inicio do contrato,
podendo ser utilizado, para tal, 0 VRG; e (v) a manutencdo do bem arrendado é da

responsabilidade do arrendatario.”

4.3.Caracteristicas do leasing operacional

Ao gue tudo indica, foi a primeira modalidade de leasing que surgiu, em meados
de 1920. O leasing operacional, também chamado renting é considerado uma locagéo de
instrumentos ou de materiais, podendo prever clausula de prestacdo de servi¢os. Também
existe a previsdo da op¢do de compra pela arrendataria e a possibilidade de rescisao a
qualquer tempo, desde que seja respeitado o prazo minimo de noventa dias do inicio do
contrato e haja 0 aviso prévio a empresa ou pessoa fisica contratante, conforme determina

o Banco Central.

Diferentemente do leasing financeiro, no leasing operacional as contraprestacfes
a serem pagas pela arrendataria contemplam o custo do arrendamento do bem e,

normalmente, a obrigacdo de a arrendadora prestar assisténcia a arrendatéaria durante a

1 FORTUNA, Eduardo. Mercado Financeiro. Produtos e Servigos. 18 Edigdo. Ed. Qualitymark
Editora. Rio de Janeiro. 2011. p. 346.
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vigéncia do contrato, sendo que esse valor ndo pode ultrapassar 75% do custo do bem
arrendado.

Outro ponto relevante é a questdo do residuo a ser pago pela arrendataria, se
exercer sua opgéo de compra, que tende a prever um valor expressivo. Ressalte-se que o
preco fixado para op¢do de compra deve ser o valor de mercado do bem, ou seja, ndo €

livremente pactuado entre as partes.

As despesas de manutengdo, assisténcia técnica e servigos correlatos a
operacionalidade do bem arrendado podem ser de responsabilidade da arrendadora ou da

arrendataria, podendo as partes prever livremente.

4.4 Caracteristicas do lease-back

Também denominado retroarrendamento, é a operacdo através da qual uma
empresa vende um determinado bem & uma companhia que, por sua vez, firma o contrato
de arrendamento com a antiga proprietaria. Em outras palavras, a fornecedora do bem é

a prépria arrendataria.

Normalmente, o lease-back é firmado para que a fornecedora do bem
(arrendatéria) consiga levantar capital rapidamente e, neste caso, o bem arrendado nem

chega a sair de sua posse.

Conforme disposicao do artigo 13 da Resolugdo do Banco Central n° 2.309/96, o

retroarrendamento é uma subespécie do leasing financeiro:

“Art. 13 As operacbes de arrendamento mercantil
contratadas com o proprio vendedor do bem ou com pessoas a
ele coligadas ou interdependentes somente podem ser
contratadas na modalidade de arrendamento mercantil
financeiro, aplicando-se a elas as mesmas condigdes fixadas

neste Regulamento.

33



Paragrafo 1° As operacOes de que trata este artigo
somente podem ser realizadas com pessoas juridicas, na
condicdo de arrendatarias.

Paragrafo 2° Os bancos mdltiplos com carteira de
investimento, de desenvolvimento e/ou de crédito imobiliario, 0s
bancos de investimento, os bancos de desenvolvimento, as caixas
econdmicas e as sociedades de crédito imobiliario também

podem realizar as operacOes previstas neste artigo.”

Importante também citar o artigo 9° da Lei 6.099/74, que versa sobre o

retroarrendamento:

“Art. 9° - As operacgdes de arrendamento mercantil
contratadas com o proprio vendedor do bem ou com pessoas
juridicas a ele vinculadas, mediante quaisquer das relacOes
previstas no art. 2° desta Lei, poderdo também ser realizadas por
instituicbes  financeiras expressamente autorizadas pelo
Conselho Monetario Nacional, que estabelecerda as condicdes

para a realizacdo das operacgdes previstas neste artigo.”

Sendo assim, resumidamente citar as principais modalidades de arrendamento
mercantil (leasing), quais sejam: (i) financeiro: tem como caracteristica basica a
intermediacdo de uma sociedade de arrendamento mercantil (leasing), e leva esse nome
porgue na esséncia substitui algo semelhante a um financiamento (ii) operacional: ha
possibilidade de prestacao de servico de assisténcia técnica pela arrendadora e (iii) lease-
back: a caracteristica basica é o fato de o arrendatério vender o bem ao arrendador e tomé-
lo em arrendamento, podendo, ao final, recompré-lo, o que lembra a alienacgdo fiduciaria

em garantia e a retrovenda.

CAPITULO V A incidéncia do ISS sobre o leasing financeiro
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A incidéncia do ISS sobre os contratos de leasing é um assunto de extrema
significancia nao s para 0s banqueiros, mas também para a populacdo em geral, visto
que as operacdes de leasing sdo atividades constantes dos bancos e, além disso, sdo
importantes para o cidadao e para as empresas, que frequentemente firmam contratos de

arrendamento mercantil.

O Leasing Financeiro, também conhecido como Leasing Bancério, é tido pela
doutrina como o leasing puro, em razdo da fidelidade as caracteristicas do leasing. E €
esta espécie do género leasing que o Fisco pretende tributar.

Trata-se basicamente de uma operacdo com caracteristicas de financiamento sob
a forma de locacéo particular, de médio a longo prazo, de bens méveis ou imdveis, onde
intervém uma empresa de leasing (arrendador), a empresa que fabrica o bem objeto do
contrato (fornecedor) e a empresa, ou pessoa fisica, que necessita utiliza-lo (arrendatéria).

E antiga a discussdo sobre a incidéncia ou ndo do ISS sobre os contratos de
arrendamento mercantil. Desde os anos setenta, enquanto Fabio Konder Comparato
sustentava a incidéncia do ISS sobre o leasing, Aliomar Baleeiro, sustentava a incidéncia

do I0OF sobre o leasing, haja vista a aproximacao do financiamento.

Leia-se a conclusdo de Fabio Konder Comparato sobre o tema:

*“... sobre o leasing ndo incide o imposto federal sobre
operacdes financeiras. Sem davida, o leasing pode representar
economicamente uma operagdo de financiamento na aquisi¢éo
do equipamento industrial ou comercial de uma empresa.
Juridicamente, porém, a operacao € veiculada nos moldes de uma

locacgéo, com opgéo unilateral de compra...””?°

Confira-se, também, a posicdo de Aliomar Baleeiro:

20 COMPARATO, Fabio Konder. Contrato de ‘Leasing’. RF 250/7, pag.: 11; RT, 389/7. Pag.: 13.
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“Em principio, atividade de banco, como tal, sujeita ao
Imposto sobre Crédito, Cambio e Seguros, ndo pode ser
alcancada pelo ISS. N&ao assim os negdcios ndo especificamente
bancarios como alugueis de cofres removiveis, administracao
pura de bens de terceiros sem vinculacdo a uma operacao
financeira, etc. Discutivel o leasing que nos parece negdcio
predominante de financiamento, contra a opiniao douta de Fabio
Konder Comparato que o sujeita ao ISS (RF, 250/11) tdo

somente.” 21

A constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre o leasing financeiro e sobre o
lease-back foi declarada na decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n° 592.905, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 02.12.2009, conforme

ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
OPERACAO DE LEASING FINANCEIRO. ARTIGO 156, 111, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. O arrendamento mercantil
compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [ii] o
leasing financeiro e [iii] o chamado lease-back. No primeiro caso
ha locacdo, nos outros dois, servico. A lei complementar ndo
define o que é servico, apenas o declara, para os fins do inciso
Il do artigo 156 da Constituicdo. N&o o inventa, simplesmente
descobre o que é servico para os efeitos do inciso Il do artigo
156 da ConstituicAo. No arrendamento mercantil (leasing
financeiro), contrato autdnomo que ndo é misto, o nucleo é o

financiamento, ndo uma prestagdo de dar. E financiamento €

21 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizagdo Misabel Derzi. 112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. Pag.: 477.
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servigo, sobre o qual o ISS pode incidir, resultando irrelevante a
existéncia de uma compra nas hipéteses do leasing financeiro e
do lease-back. Recurso extraordindrio a que se nega

provimento.”

A posicdo majoritaria do Plenério, é de que o ISS ndo poderd incidir sobre o
leasing operacional, visto que este se configura um negdcio juridico similar ao contrato
de locacdo. Assim, a Corte Suprema manteve integralmente a Sumula Vinculante 31, qual
seja: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza

— ISS sobre operac@es de locacéo de bens méveis.”.

Enquanto que, sobre o leasing financeiro e sobre o lease-back, pode incidir o ISS,
haja vista a preponderancia do aspecto “financiamento”, que é considerado um servico.
Dessa forma, torna-se irrelevante a existéncia da compra e venda ao final do prazo do

leasing.

Ademais, pode-se afirmar que tanto o leasing financeiro quanto o lease-back séo
contratos autbnomos, com o nucleo de financiamento e elementos de locacdo e compra e

venda.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal manteve a jurisprudéncia ja
consolidada mais recente, que é o posicionamento de que o conceito de prestacdo de
servicos deve ser entendido nos moldes que Ihe da a lei civil, sem que existam lacunas
para interpretacdes econdmicas extensivas, prontas a anularem a discriminagéo
constitucional de competéncia, conforme prevé o artigo 110 do Cédigo Tributério

Nacional:

“A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o
contetido e o alcance de institutos, conceitos, e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas
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Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para

definir ou limitar competéncias tributarias.”

Vale Esclarecer que, o papel da Lei Complementar n® 116/03, na defini¢do dos
servigos tributarios pelo ISS através dos Municipios, é apenas dirimir eventuais conflitos

de competéncia, jamais o de transformar em prestacéo de servicos o que de fato ndo é.

E fundamental a preservacdo da discriminagao constitucional de competéncia, que
é privativa e rigida, ndo podendo confundir a regra matriz do 1SS sobre o leasing
financeiro, para transforma-lo em I0F (Imposto sobre Operagdes Financeiras), cuja
competéncia é da Unido, nem mesmo em ICMS (Imposto sobre Operacfes relativas a

Circulagdo de Mercadorias e Servicos), cuja competéncia € dos Estados.

Portanto, a Lei Complementar n® 116/03 deve ser lida e compreendida com as
mesmas restricdes e limitacbes impostas pelo entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal, assim, respeitar 0s elementos da regra-matriz do ISS e verificar a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para que seja possivel delimitar o local da
prestacao de servico, a fim de definir o Municipio competente para cobranga, bem como

encontrar a base de calculo do tributo, conforme seré exposto nos capitulos seguintes.

N&o ha davida de que a cobranc¢a do ISS nos contratos de leasing € acertada, pois
estamos tratando um contrato complexo, ja tipicizado e que tem causa propria, tendo
como objetivo o financiamento, sobre o qual o ISS deve incidir, ndo ha que se confundir

com contrato de locagéo.

CAPITULO VI A competéncia territorial do 1SS nas operacdes de leasing financeiro

Apos a decisdo do Recurso Extraordinario n® 592.905 pelo STF, a qual concluiu
que o ISS deve incidir nas operacdes de leasing, teve inicio a discussdo sobre a
interpretacdo do aspecto espacial do ISS, ou seja, qual seria 0 municipio competente para

cobranca de tal tributo.
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Essa divergéncia gerou uma pluritributacdo indevida, isto porque algumas
instituicbes do setor de leasing chegaram a receber autuacfes de até trés municipios
distintos: (i) do local da sede da empresa arrendadora, (ii) do local em que foi efetuada a

venda e a entrega do bem arrendado, e (iii) do local onde o bem foi registrado.

A partir dai, as partes interessadas, quais sejam, as empresase leasing e algumas
prefeituras, recorreram ao Superior Tribunal de Justica a fim de que fosse sanada a
duvida, com a determinacdo do municipio competente para a arrecadacdo do ISS nas

operagdes de leasing.

Uma das etapas de uma operacéo de leasing é a assinatura do contrato, que pode
ser feito nos mais diversos municipios do Brasil. Além disso, temos o local onde 0 bem
sera registrado, que também pode ser em diferentes localidades do territério brasileiro.
Entretanto, é comum que as sedes das companhias de arrendamento mercantil se
localizem em municipios que sdo considerados grandes polos financeiros, distintos do

local da transacdo comercial, bem como do local onde o bem seré registrado.

A fim de sanar a divergéncia existente, duas definicdes sao necessarias: (i) quem
€ 0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria, ou seja, quem efetivamente presta 0s servigos,

e (ii) qual é o local onde efetivamente ocorre a prestacao desses servigos.

Acerca do local da prestacéo de servicos, a Lei Complementar n® 116/03 dispde
em seu artigo 3° que, em regra geral, se considera prestado e o imposto devido no local
do estabelecimento do prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do

prestador.

Apds a regra geral, a Lei abre uma lista de excegdes, tais como 0s casos de
construcdo civil e de exploracdo de rodovias, nas quais se considera que o imposto sera
devido no local da prestacéo de servicos. Tais excegdes sdo plenamente justificadas, visto
que nesses casos ha um deslocamento de uma estrutura operacional para o local da

prestacao do servico, sem a qual a realizagdo nao seria possivel.

39



Cumpre esclarecer que uma operacdo de leasing é complexa, pois envolve varios
agentes, tais como o arrendador, o arrendatario e o fornecedor do bem. Assim, o
importante para a determinacao do local em que houve a prestacdo do servico tributavel
é a definigdo de quem realmente presta o servico e onde ele é efetivamente prestado e ndo
apenas onde se deu a transagdo comercial propriamente dita.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 592.905/SC, afirmou que o fato gerador do
ISS em arrendamento mercantil ndo deve ser confundido com a venda do bem arrendado,

uma vez que o nucleo do servico prestado no leasing financeiro é o financiamento.

No julgamento em 28 de novembro de 2012, o Superior Tribunal de Justica
entendeu, por unanimidade, que o ISS deve ser recolhido nos municipios das sedes das
companhias prestadoras do servico, atraves do Recurso Especial n® 1.060.210/SC, Rel.

Min. Napoledo Maia. Leia-se a ementa:

“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. INCIDENCIA DE ISS SOBRE
ARRENDAMENTO MERCANTIL FINANCEIRO. QUESTAO
PACIFICADA PELO STF POR OCASIAO DO JULGAMENTO
DO RE 592.905/SC, REL. MIN. EROS GRAU, DJE 05.03.2010.
SUJEITO ATIVO DA RELACAO TRIBUTARIA NA VIGENCIA
DO DL406/68: MUNICIPIO DA SEDE DO
ESTABELECIMENTO PRESTADOR. APOS A LEI 116/03:
LUGAR DA PRESTACAO DO SERVICO. LEASING.
CONTRATO  COMPLEXO. A  CONCESSAO DO
FINANCIAMENTO E O NUCLEO DO SERVICO NA
OPERACAO DE LEASING FINANCEIRO, A LUZ DO
ENTENDIMENTO DO STF. O SERVICO OCORRE NO LOCAL
ONDE SE TOMA A DECISAO ACERCA DA APROVACAO DO
FINANCIAMENTO, ONDE SE CONCENTRA O PODER
DECISORIO, ONDE SE SITUA A DIRECAO GERAL DA
INSTITUICAO. O FATO GERADOR NAO SE CONFUNDE
COM A VENDA DO BEM OBJETO DO LEASING
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FINANCEIRO, JA QUE O NUCLEO DO SERVICO PRESTADO
E O FINANCIAMENTO. IRRELEVANTE O LOCAL DA
CELEBRACAO DO CONTRATO, DA ENTREGA DO BEM OU
DE OUTRAS ATIVIDADES PREPARATORIAS E AUXILIARES
A PERFECTIBILIZACAO DA RELACAO JURIDICA, A QUAL
SO OCORRE EFETIVAMENTE COM A APROVACAO DA
PROPOSTA PELA INSTITUICAO FINANCEIRA. BASE DE
CALCULO. PREJUDICADA A ANALISE DA ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 148 DO CTN E 9 DO DL 406/68.
RECURSO ESPECIAL DE POTENZA LEASING S/A
ARRENDAMENTO MERCANTIL PARCIALMENTE PROVIDO
PARA JULGAR PROCEDENTES OS EMBARGOS A
EXECUCAO E RECONHECER A ILEGITIMIDADE ATIVA DO
MUNICIPIO DE TUBARAO/SC PARA EXIGIR O IMPOSTO.
INVERSAO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. ACORDAO
SUBMETIDO AO PROCEDIMENTO DO ART. 543-C DO CPC
E DA RESOLUCAO 8/STJ.”

Nos debates, os ministros defenderam que a cobranca do ISS tem como
pressuposto o principio da territorialidade e, portanto, 0 municipio competente para
cobranca do imposto é aquele em que se localiza a sede do estabelecimento comercial.
Isto se deve ao fato de que € nesse local em que ha o poder decisério para concretizagao

do negdcio juridico.

Assim, vale a pena transcrever um importante trecho da decisdo do Recurso
Especial n® 1.060.210/SC:

“As grandes empresas de crédito do Pais estdo sediadas
ordinariamente em grandes centros financeiros de notavel
dinamismo, onde centralizam os poderes decisorios e estipulam
as clausulas contratuais e operacionais para todas as suas
agéncias e dependéncias. Fazem a analise do crédito e elaboram

0 contrato, além de providenciarem a aprovacdo do
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financiamento e a consequente liberacdo do valor financeiro
para a aquisicdo do objeto arrendado, ndcleo da operacéo.
Pode-se afirmar que é no local onde se toma essa deciséo que se
realiza, se completa, que se perfectibiliza o negécio. Apo6s a
vigéncia da LC 116/03, assim, é neste local que ocorre a efetiva
prestacdo do servigco para fins de delimitacdo do sujeito ativo

apto a exigir ISS sobre operacdes de arrendamento mercantil.”.

Ademais, conforme restou demonstrada na ementa do Recurso Especial, 0 STJ
também esclareceu que a entrega dos documentos, a formalizacdo da proposta e até
mesmo a entrega do bem arrendado sdo procedimentos acessorios, preliminares e
auxiliares do servico que possui como nucleo a decisdo sobre a concessao, aprovacao e

liberacéo do financiamento.

Ressalte-se que o Relator Ministro Napoledo Maia combateu o principal
argumento da Fazenda Publica quanto a ocorréncia de fraudes, a criacdo de paraisos
fiscais e & sonegacdo fiscal, ao afirmar que tais praticas devem ser combatidas em esfera
prépria, através da fiscalizacdo e ndo por meio da alteracdo do aspecto espacial do ISS,

definido em lei, 0 que caracterizaria a violacdo do principio da legalidade tributéria.

E possivel concluir que, apesar de o contrato eventualmente ter sido firmado em
outra localidade, o0 municipio competente para arrecadacdo do tributo é aquele onde se
localiza a sede da empresa arrendadora, isto porque € nesse lugar em que a operacéo se
viabiliza, em virtude da estrutura de seu estabelecimento comercial, onde se localiza a

estrutura operacional para liberagdo do financiamento.

Dessa forma, ficou definido no julgamento que o sujeito ativo da relacdo
tributaria, na vigéncia do Decreto Lei n° 406/68, é o local do estabelecimento do
prestador, conforme determina seu artigo 12; a partir da Lei Complementar n® 116/03, é
o local do estabelecimento onde o servico € efetivamente prestado.

Em abril de 2013, o STJ suspendeu o acorddo em referéncia apds a oposicao dos

Embargos de Declaragdo do municipio, com a finalidade de evitar prejuizos e futuras
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decisdes, tendo em vista a auséncia de definitividade da decisdo. A concessdo da liminar
foi fundamentada no Poder Geral de Cautela, devidamente previsto no Artigo 798 do
Caodigo de Processo Civil de 2002. Dessa forma, a decisdo do acorddo do Recurso

Especial s6 produziria efeitos apds o julgamento dos Embargos Declaratérios.

Todavia, em junho de 2013, o STJ optou por revogar a medida liminar, para que
a eficécia do acérddo fique desimpedida, ““devendo, no entanto, a sua eventual execucao
subordinar-se aos preceitos proprios da iniciativa, igualmente sem qualquer empecilho

ao julgamento dos mencionados declaratério™.

Em fevereiro de 2014, os embargos de declaracdo foram rejeitados, sob a
alegacdo de que ndo ha contradicdo, obscuridade ou omisséo no acérdao embargado, haja
vista que as questdo centrais discutidas nos embargos (incidéncia ou ndo do ISS, sujeito
ativo, local, base de célculo e critério espacial) foram solucionadas na decisdao embargada.

Importante mencionar ainda que, uma das questdes discutidas nos embargos € a
contradi¢do do acordao embargado com o que antes foi decidido pelo STF (sendo sujeito
ativo para cobranc¢a do ISS o municipio onde foi firmado contrato), ocasido em que o
ministro Geraldo Og Nicéas Marques Fernandes explica e afirma que ndo cabe aos
embargos declaratérios sanar questdes referentes a contradi¢do de decisdo embargada e
jurisprudéncia, ficando evidente que o embargante busca na verdade a reversao da deciséo

quanto a competéncia para cobranca do ISS.

O municipio de Tubardo apresentou RE nos EDcl, com fulcro no art. 102, inciso
I11, alinea a, da Constituicdo Federal, o qual foi admitido em outubro de 2014 e os autos
remetidos ao STF, ocorrendo em novembro de 2015 o arquivamento definitivo do REsp

em questao.

Sendo assim em 2016 o STF negou seguimento ao RE e posteriormente rejeitou

0s embargos de declaracao.

Diante do exposto, fica claro a preocupacdo do Municipio de Tubardo quanto a
queda na sua arrecadacdo e a possibilidade de haver inimeras repeticbes de indébito. A
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principio tentou reverter a decisdo que alterou o sujeito passivo da cobranca do ISS nos
casos de arrendamento mercantil, mas em razdo do insucesso, mudou sua estratégia e
tentou a modulacdo dos efeitos da sentenca, requerendo os efeitos prospectivos, o que

também ndo conseguiu.

Sendo assim, a cobranca do ISS é realizada utilizando como critério territorial a

sede do estabelecimento empresarial.

Muitos doutrinadores concordam com o posicionamento do STF e STJ
considerando que a elaboracéo, analise e aprovacdo ou ndo dos contratos de leasing é

centralizada, ou seja, onde ficam os escritdrios/departamentos desses estabelecimentos.

Concordo com o entendimento acima exposto, realmente o correto é a cobranca
ser realizada na sede da empresa, pois apesar de o contrato ser assinado e o bem ser
entregue em diversos outros municipio, ndo podemos alegar que nesse momento houve
uma prestacdo de servico e por isso acarretaria a cobranca de ISS. O que existe nesses
outros municipios é a mera “apresentacdo” do bem a ser arrendado e disponibilizacao das
informacdes contratuais, sdo obrigacdes acessorias Ndo ha negociacdo de clausulas

contratuais ou analise do perfil do arrendatario

CAPITULO VII — A base de calculo do ISS nas operacdes de leasing financeiro

Como ja tratado em capitulos anteriores, a base de célculo e a aliquota estéo
presentes no critério quantitativo, onde é fixado a quantia a ser paga pelo sujeito passivo

da relacdo juridica tributéria.

A base de calculo pode apresentar trés funcbes distintas, de acordo com o
professor de Paulo de Barros Carvalho?? a) medir as proporcdes reais do fato, com a

escolha dos atributos valorativos e da férmula numérica presente no consequente da

22Carvalho, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Ed.Saraiva. 25? edi¢do. Sdo Paulo, 2013,

p. 319 ess.
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relacdo juridica tributaria; b) compor a especifica determinacdo da divida tributéria, em
que participa com a apresentacdo de numeros do calculo determinante do valor da
prestacao tributaria; e ¢) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da

hipotese tributéria.

A base de calculo nas operacfes de leasing financeiro ndo deveria ser uma
questdo de grandes controversias entre o fisco e o contribuinte, haja vista que, conforme
paragrafo anterior, deveria considerar o critério material como pardmetro para o célculo
do valor devido, ou seja, deveria considerar o desempenho do esforco humano gasto em

beneficio de terceiro para chegar ao valor devido pelo contribuinte.

No que diz respeito a base de célculo, cedico que esta é o valor do servigo. Nas
palavras do Professor de Direito Tributario Aires F. Barreto?, ““A base de calculo do ISS
€ 0 preco do servigo. Preco do servico, a seu turno, € a receita a ele correspondente, sem
quaisquer deducdes. No caso de servigos de construcdo civil, embora a base de calculo
prossiga sendo o0 pre¢o dos servigos, € permitida a deducgéo das parcelas correspondentes
ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servicos.”

Aparentemente a compreensao desse ponto também parece ser simples, ao passo
que a base de célculo do ISS € o valor do servigo, no entanto é de relevante importancia,
ao passo que as empresas de arrendamento mercantil (leasing), quando autuadas pela
suposta auséncia de recolhimento do ISS, veem que os Fiscos Municipais adotam como
base de célculo o valor do objeto contratado no leasing e nao algum valor a titulo desta

prestacao de servicos, inflando assim indevidamente a sua suposta base de calculo.

Relembrando o conceito de prestacao de servico, que € definido, resumidamente,
como uma obrigacao de fazer, fica evidente que tal conceito ndo esta sendo observado
guando tratamos a base de calculo nos casos de leasing, pois utiliza-se o valor “cheio” do

contrato para se calcular o valor devido do tributo. Sendo assim, poderiamos mencionar

Z BARRETO, Aires F., BOTTALLO, Eduardo Domingos. Coordenadores. Curso de Iniciacdo
em Direito Tributario, Ed. Dialética, Sao Paulo, 2004, p. 169.

45



que ha uma inconstitucionalidade pois altera o conceito construido pelo direito privado,
conforme artigo 110 do CTN.

Considerando que h& uma defini¢do pela incidéncia do ISS no arrendamento
mercantil; por se tratar de um contrato complexo, Unico e tipicizado; deveria haver uma
analise complexa sobre as “etapas” desse contrato, de forma que identifica-se em qual
momento ha efetivamente a prestacdo do servico para que assim a base de calculo fosse
calculada de forma correta, ou seja, jamais incluiria no critério quantitativo o valor do
bem arrendado, e sim, efetivamente a prestacdo do servico, que a0 meu ver esta

relacionado apenas com a analise de documentacéo e elaboracao dos contratos.

Deveria ao menos, utilizar como modelo de base de célculo o ISS na construcao
civil, que autoriza as deducgdes dos valores dos materiais fornecidos, ou seja, haveria a
possibilidade de deducéo dos valores relacionados ao bem arrendado, restando assim,
apenas o valor correspondente ao desempenho da forca humana utilizada para anélise do
contrato (tempo para analise da documentacdo, do perfil do cliente, elaboracdo e

disponibilizacdo do contrato)

N&o podemos deixar de mencionar também que, a falta de indicacédo de aliquotas
acarretou o nascimento de guerras fiscais entre Municipios, que sob o pretexto de atrair
empresas para se estabelecerem em seus respectivos territdrios, ofereciam véarias espécies
de vantagens tributarias aquelas empresas, dentre estas, a sujeicdo a aliquotas muito baixa
a titulo de ISS.

Assim, inicialmente tinhamos no ordenamento juridico patrio apenas a indicacao
de que eventual Lei Complementar instituida em carater de lei nacional estabeleceria as
aliguotas maximas a serem adotadas para esta exacdo. Em observancia a este enunciado
constitucional, consta expressamente que a aliquota maxima para o ISS sera de 5% (cinco

por cento), conforme dispbe o art. 8°, Il, da LC n° 116/2003.

Contudo, antes disto, por conta de todas as problematicas que a situacdo gerava,
com o advento da EC n° 37/2002, foi dada nova redacdo ao inciso I, 83°, do art. 156 da

Constituicdo Federal, indicando que caberia a Lei Complementar indicar as aliquotas
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minimas e maximas do ISS. Fora esta alteracdo, citada norma legal também alterou o art.
88 dos Atos de Declaragdes Constitucionais Transitorias — ADCT para indicar que,
enguanto Lei Complementar ndo regulasse o tema, a aliqguota minima do ISS seria de 2%

(dois por cento).

Independente de todas estas problematicas de processo legislativo que envolve
o tema, temos que a aliquota minima do ISS é de 2% e a aliquota maxima é de 5% sobre

o valor do servigo prestado.

CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que 0s Municipios sdo competentes para instituir
a cobranca do ISS, observando sempre o que esté previsto em legisla¢do constitucional e

na lei complementar.

Nota-se que para alguns juristas as alteracdes jurisprudenciais significam a
existéncia de uma inseguranga juridica. No entanto, ndo podemos deixar que as decisdes
proferidas a 20 anos atrds sejam as mesmas de agora ou daqui a 10 anos, pois estamos

falando de sociedade, novas tecnologias, novas formas de pensar etc.

Com o passar dos anos 0 comportamento humano se modifica, devendo também
as legislacOes e o judiciario se adequarem as relag@es intersubjetivas, pois se isso nao
ocorrer poderemos estar diante de um sistema engessado, proferindo decisGes que

distorcem a realidade, deixando assim de cumprir sua finalidade, solucionar os conflitos.

Ndo h& davidas que ha& prestacdo de servigos no arrendamento mercantil,
excluindo assim a ideia de que esse contrato possa ser comparado ao contrato de aluguel
e/ou compra e venda. Estamos diante de um contrato com caracteristicas proprias e

complexas.

Com a incidéncia do ISS, devera ser utilizado como critério espacial as sedes

dos estabelecimentos empresarias, pois ali que estdo disponiveis todas as ferramentas e

47



pessoas capacitadas para analise de cada contrato, emitindo assim o parecer final quanto

a realizacdo ou ndo do contratacdo do leasing.

O conflito em questdo se refere a base de calculo utilizada pelo fisco para
calcular o critério quantitativo (valor da operacédo), haja vista que ha uma ampliacao do
campo da incidéncia tributaria, manipulando assim o texto constitucional e violando a

regra expressa do artigo 110 do CTN

Verifica-se ainda que, essa base de célculo ndo atende nenhuma das trés funcGes
descritas pelo professor Paulo de Barros Carvalho, haja vista que a utilizacdo do valor
total da operacdo ndo mede as proporc¢des reais daquilo que é prestacdo de servico e o

valor do bem arrendado; ndo compde a determinagdo tributaria.

Quanto as aliquotas, fica evidente que os municipios utilizam desse critério para

atrais empresas e por consequéncia aumentar sua arrecadacao.

Considerando que a lei estabelece uma porcentagem variavel, 2% a 5%, ndo vejo
como inconstitucional alguns municipios se utilizarem dessa “ferramenta” para atrair
“grandes negdcios”, ndo ha inconstitucionalidade ou ilegalidade, e sim, haverd um

planejamento tributario e uma eficiéncia tributaria.
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