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Resumo

A polémica acerca da incidéncia do ISS (Imposto Sobre Servicos)
sobre o Leasing Financeiro nasceu no ano de 2001, com a publicacédo
da decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do ISS sobre
a locacdo de bens moveis. A decisdo revela que a incidéncia do ISS
sobre a atividade de Leasing Financeiro restou prejudicada em razéo
desta também n&o refletir obrigacdo de fazer, mas sim de dar. O
negocio juridico hibrido assume feicbes ora de locacdo, ora de
financiamento, ndo se vislumbrando a hipdtese de incidéncia
“prestacao de servi¢co”. Outrossim, o contrato de leasing esta atrelado
as instituicfes financeiras, sendo atividade de interesse da Uniado e
minuciosamente regulada pelo BACEN (Banco Central), ndo havendo
fundamento politico nem juridico para que se continue a tributar o
leasing no ambito municipal.
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1. Introducao

A Constituicdo de 1988 reservou aos municipios brasileiros um
pequeno rol de tributos dentre os quais se destaca o Imposto Sobre
Servicos, que, antes do advento do referido diploma legal, tinha como
complemento a expressao “de qualquer natureza”. O nome néao era
por acaso, pois a vagueza e imprecisao do que poderia ser tributado
pelo ISS fez com que a legislagdo referente ao assunto evoluisse
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naturalmente, ampliando o rol de servicos tributaveis de modo a
permitir maior captacao de recursos as unidades federativas.

Em contrapartida, doutrina e jurisprudéncia traziam entendimentos
acerca do assunto que permitiam frenar o apetite voraz do Fisco
Municipal, o qual tributava quaisquer elementos que identificassem
rigueza. Nesse desenrolar dos acontecimentos, no final da década de
60, ainda por conta dos reflexos da Revolucdo Industrial, chegava ao
Brasil a figura do leasing, negécio juridico de alta rentabilidade em
que as empresas financeiras arrendavam bens de consumo para
exploracdo, abandonando-se a antiga concepcao empresarial de
aquisicdo de bens. Era preciso entdo que o novo contrato milionario,
que ainda se encontrava difuso no universo tributario, trouxesse
algum retorno financeiro ao Erario.

A solugdo encontrada foi reputad-lo como prestacdo de servico
equiparado a locacdo de bens moveis para que 0s municipios
pudessem tributar o leasing por meio do ISS. Mais tarde, a evolucdo
de sua legislacdo exp06s a figura contratual do leasing, explicitamente
como um servico a ser tributado pelo imposto. O que ndo se esperava
era que, pacificada a incidéncia do ISS sobre os dois servigcos, duas
décadas depois o STF declarasse a inconstitucionalidade da expresséao
locacdo de bens moveis na lista do ISS, subvertendo a tese que fora
aplicada antigamente.

O presente artigo tem por escopo identificar os elementos basicos
que delineiam a figura contratual do leasing, mormente a modalidade
financeira, bem como a legislacdo de regéncia e orientacao
jurisprudencial acerca desse contrato mercantil, facilitando, assim, a
compreensdo do instituto e sua identidade como prestacao de
servico. Por derradeiro, serdo abordadas, ainda, as razfes que
movem o Judiciario na discussao e o surgimento de um novo embate
entre Fisco e contribuinte, trazendo o conteudo que motivou o
Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade da
tributacado de locacdo de bens modveis por meio do ISS.

Inicialmente cabe uma breve exposicdo sobre as definicbes acerca do
Imposto Sobre Servicos e suas caracteristicas determinantes.

2. O Imposto Sobre Servigos

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso Il, estabelece que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Entende-se que esse dispositivo, por si so,
é suficiente a impedir que o Estado exija dos contribuintes um tributo
que nao tenha sido legalmente previsto.
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Trata-se do principio da legalidade, explicito no ordenamento
constitucional brasileiro.

Outrossim, o art. 150, inciso |1, da Constituicdo Federal,
especificamente no campo da tributacédo, estabelece que “é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. (2)

Portanto, um ente politico, no exercicio de sua competéncia
tributaria, pode editar uma lei instituindo um tributo. Esta
competéncia tributaria é decorrente do principio federativo e da
autonomia municipal e distrital, consagrados na Constituicao,
definindo-se como “aptiddo para criar, in abstracto, tributos”. O texto
constitucional, ao tratar da organizacdo dos Estados, confere a cada
esfera de governo aptidao para instituir tributos de sua competéncia
e auferir as receitas decorrentes de sua exigéncia.

Neste passo, a esfera de competéncia tributaria municipal é a
competente para exigir o ISS. Sua positivacao se encontra no art. 30,
111, CF, competindo-lhe “instituir e arrecadar os tributos de sua
competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos
fixados em lei”.

O comando constitucional se completa no Titulo VI (da Tributacédo e
do Orcamento), Capitulo I, Secdo V, no qual o art. 156 da CF dispbe:
“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I — propriedade predial e territorial urbana;

Il — transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acesséao fisica, e de direitos reais sobre
imoéveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisicao;

Il — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155,
1, definidos em lei complementar.

.)”

Verifica-se de plano que a norma constitucional relegou a lei
complementar definir o que seria servico. De outro lado, imp0s
restricbes em relacdo a area tributdvel posta a disposicdo dos
Municipios, de modo que a expressado prestacbes de servicos de
qualquer natureza ndo serd& uma maxima a ser aplicada

indistintamente.

A certeza é de que a significacdo do que venha a ser prestacdo de
servicos foi desprezada. Preferiu-se descrever em itens quais seriam
os fatos geradores aptos a subsumir a incidéncia do Imposto Sobre
Servicos, ao invés de relacionar servigos exemplificativos ou arriscar
uma definicdo de prestacado de servicos.
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Melhor seria que a lista fosse exemplificativa (numerus apertus) para
evitar o defeito de restringir, contra a Constituicdo, a competéncia do
municipio.

Pelo visto, a Constituicdo Federal permitiu ao legislador tracar os
contornos do tributo, isto é, defini-los em lei complementar. Porém,
esse desejo do legislador constituinte somente veio com a
promulgacdo da Constituicdo Federal no ano de 1988. Antes dela,
existiram diversas leis complementares que ndo ousaram definir o
conceito de prestacdo de servicos, mas, sim, descreveram em lista
taxativa (numerus clausus) quais 0s servi¢cos seriam tributaveis pelo
ISS.

O primeiro elenco de servicos alcancaveis pelo ISS foi instituido pelo
Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25.10.66), no 8 1° do
art. 71, contendo apenas trés incisos: o fornecimento de trabalho,
com ou sem utilizacdo de maquinas, ferramentas ou veiculos a
usuarios ou consumidores finais; a locacdo de bens imoéveis; e a
hospedagem ou guarda de bens de qualquer natureza, a titulo de
locacdo de bens imoveis. Os Atos Complementares nos 27/66 e 34/67
inseriram, ainda, outros servicos a primeira lista, sendo este ultimo
Ato Complementar o responsavel pela introducdo da expresséo
locacdo de bens mdveis como servigo.

A segunda alteracédo significativa veio com a edicdo do Decreto-Lei
406, de 31.12.68, que trouxe nova lista com 29 itens de servicos. E
impreterivel destacar que esse regramento manteve em seu item
XVIIlI a expressdo locacdo de bens modveis. Essa expressdo é de
fundamental importancia para o deslinde da tributacdo do servico de
leasing e sera estudada oportunamente.

Continuando a evolucdo legislativa, em 8 de setembro de 1969 foi
promulgado o Decreto-Lei n® 834, que, pelo inciso VII do art. 3°, deu
nova redacao a lista de servicos baixada pelo Decreto-Lei n® 406/68,
traduzindo-se como a terceira lista de servigos.

A quarta lista de servicos foi aprovada pela Lei Complementar n° 56,
de 15.12.87, que trouxe 100 itens a serem tributados pelo ISS,
inserindo no seu item 79 a expressdo “locacdo de bens moveis,
inclusive arrendamento mercantil’. A adicdo do servico de leasing
(arrendamento mercantil) foi pontual, pois solucionou diversas
controvérsias juridicas. Todavia, outras emergiram, como a
interpretagcdo de que o servigo de leasing, ao ser inserido ao lado da
locacdo de bens moveis, trouxe consigo a idéia de que fosse contrato
derivado desta.
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Recentemente foi publicada a Lei Complementar n® 116, de 31 de
julho de 2003, que alterou pela quinta vez a lista de servicos,
dispondo-os em 40 itens e 244 subitens, além de trazer outras
disposicbes. Essa lei revogou explicitamente diversos artigos,
passando a regular a matéria de ISS quase em sua totalidade.
Importante denotar que o legislador vetou o item 3.01, que albergava
a expressao locacdo de bens moéveis, em razao da decretacdo de
inconstitucionalidade pelo STF que sera abordada adiante. Contudo,
manteve no item 15.09 a incidéncia de ISS sobre o Arrendamento
Mercantil (leasing) de quaisquer bens, inclusive cessdo de direitos e
obrigacbes, substituicdo de garantia, alteracdo, cancelamento e
registro de contrato e demais servigos relacionados ao arrendamento
mercantil (leasing).

Cumpre-se a seguir fazer uma breve digressdo acerca da comentada
figura tributéria.

2.1 A materialidade do ISS

Todo tributo tem seu aspecto material. Este se revela como negdcios
juridicos, estados, situacbes, servicos e obras publicas,
representando um fendmeno revelador de riqueza (aspecto
econdmico).

A materialidade do tributo esta descrita na legislacdo, traduzindo-se
como o conhecido fato gerador.

Essa expressdo € explicitada no art. 114 do CTN como sendo “a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. Em outras palavras, é o0 acontecimento concreto
(previamente descrito na lei) que, com sua simples ocorréncia, da
nascimento a obrigacao tributaria (4). Verificada a conduta descrita,
seja conteudo fatico ou hipotético, nasce a obrigacao tributaria.

Pois bem, o fato tipico capaz de ser subsumido no Imposto Sobre
Servicos, de acordo com o art. 8° do Decreto-Lei 406/68, era a
prestacdo de servico previsto em lista especifica. Com a edicéo da LC
116/03, em seu art. 1°, essa materialidade foi repetida e adicionada
da ressalva de que a incidéncia também ocorre “ainda que 0s servicos
nao se constituam como atividade preponderante do prestador”.

Verifica-se, portanto, que o cerne da materialidade da hipdtese de
incidéncia (fato gerador) do ISS é a prestacdo de servi¢os constantes
na lista especifica.

Todavia, a figura tributaria nunca pode ser caracterizada pela simples
nominagdo expressada na norma, uma vez que nao consegue
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disciplinar o regime juridico da espécie, tampouco conformar-se aos
principios a serem aplicados.

Costuma-se dizer, entdo, que a questdao nominativa ndo é a mais
importante. Deve-se, contudo, observar limites semanticos para a
escolha das designac6es que o observador atribui aos fendbmenos.

Alias, neste sentido, a propria Lei Complementar 116/03, em seu art.
1°, 8§ 49, expressa que a incidéncia do ISS ndo depende da
denominacdo dada ao servico prestado. A prestacdo de servicos de
qualquer natureza, por exemplo, esta sujeita a ISS; as operacoes
mercantis, prestacdes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicacdo sdo imponiveis ao ICMS; ja o IPI
incide sobre operacfes com produtos industrializados.

Destarte, de nada adianta utilizar uma figura contratual — a exemplo
do leasing —, sujeitando-se ao ISS, se 0 negé6cio se tratar de
auténtica venda de mercadorias, que se submete ao regime do ICMS.

A incidéncia tributaria a figura de “servico” nao é restrita. Ela abrange
diversos elementos imprescindiveis a sua configuracdo. Por outro
lado, a hipdtese de incidéncia tributaria, ou descricdo normativa do
fato gerador do tributo, é una e indivisivel.

Abre-se aqui um paréntese para dizer que a tributacdo de servigcos
correlatos nao é realizada mediante a analogia prevista no art. 108
do CTN(5), mas, sim, por simples hermenéutica do servi¢co-género
listado.

A analogia do Codigo Tributario Nacional “consiste na aplicagdo a um
determinado caso, para o qual inexiste preceito expresso, de norma
legal prevista para situacdo semelhante. (6) ” Entretanto, em razao
do principio da legalidade, “analogia tem, no direito tributério,
pequeno campo de atuacado, pois o principio da reserva da lei impede
a utilizacdo desse instrumento de integracao para efeito de exigéncia
de tributo”. (7) Quer dizer entdo que, ndo se verificando a ocorréncia
do fato gerador descrito, ndo pode o aplicador da lei fiscal se socorrer
da analogia para declarar a existéncia de um vinculo obrigacional
tributario; ja na hipétese do servigco ser congénere ou correlato, o ISS
e exigivel.

Outra distincdo ocorrente no plano material dos servicos € a
diferenciacdo entre produtos industrializados e mercadoria. Apesar da
Constituicdo ndo ter conceituado “servico” para fins de incidéncia do
ISS, a omissdo nao pode ser problema ao operador juridico, uma vez
que a proépria Constituicdo contém materialidades que permitem
separar os respectivos campos de incidéncia tributaria.
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Assim, aquela ampla gama interpretativa existente no ISS poderia
resultar em aparente antinomia com o IPl e o ICMS. Diz-se aparente
porque, ao se verificar “superficialmente” a incidéncia de duas ou
mais exa¢fes, o0 mundo juridico e sua imensa materialidade
conseguem suprir essas “deficiéncias”. Quer-se dizer, entdo, que o
Direito Tributario, nesses casos, também pode beber na fonte dos
principios gerais de Direito Privado para interpretar e integrar a
norma tributéria.

Os conceitos de Direito Privado, quando utilizados pelo Direito
Tributario, ttm o mesmo conteudo e alcance observados em sua
origem, porém com os efeitos fiscais determinados na norma
tributaria. O art. 109 do CTN prescreve que “o0s principios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteudo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para a
definicdo dos respectivos efeitos tributarios”. Como limitagcdo a norma
acima transcrita, o art. 110 do CTN diz 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 Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas
Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.” E esse dispositivo que faz com que
os conceitos de Direito Civil restem intactos quando no ambito do
Direito Tributario.

Resta, portanto, identificar os institutos de Direito Civil que
influenciam no contrato de arrendamento mercantil.

2.1.1 A obrigacao de fazer na prestacao de servicos

A prestacdo de servico - aspecto material atinente ao ISS -
manifesta-se para o Direito Civil como obrigacado de fazer. De fato, o
Cddigo Tributario Nacional acolhe expressamente, em seu art. 109,
as figuras do Direito Civil ao prescrever que “os principios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteudo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas (...)”. No presente
caso, o ramo do Direito das Obrigacfes € quem fornece os elementos
para definir a hipotese de incidéncia do Imposto Sobre Servicos.

Foi dito anteriormente que o aspecto material do ISS é a prestacao
de servicos. Em decorréncia do ISS carecer de uma definicao precisa,
a doutrina civil traz ao ramo tributario conceitos que podem
harmonizar os tipos de servicos e sua sujeicdo ao comentado
imposto.

Pode-se distinguir, com base no Direito Civil, duas modalidades de
obrigacdes que aqui interessam: as de dar; e as de fazer.
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Washington de Barros Monteiro comenta a origem dessas obrigacdes:
“De fato, o direito romano, tomando por base o objeto que constitui a
prestacdo, distinguia trés modalidades de obrigacdes: dare, facere,
praestare. (...) A primeira modalidade desta trilogia (dare)
compreendia todas as relacbes obrigacionais que tivessem por fim a
entrega de uma coisa, ou de certa quantia. Dare implicava, destarte,
ato pelo qual se prometia transferir a propriedade ou outro direito
real. Assim acontecia, e ainda acontece, na compra e venda, na
permuta, na doacdo, na dacdo em pagamento; mas a obrigacdo de
dar correspondiam simples direitos pessoais e nao reais. A
transferéncia do dominio dependia ainda da tradicao.

A segunda (facere) abrangia todas as obrigacbes em que alguém se
comprometia a fazer certo trabalho ou executar determinado servico,
sem se cuidar da transferéncia de qualquer direito. Constituiam
obrigacbes de fazer a locacdo de servigos, 0 mandato e a empreitada.
Num sentido mais amplo, a expressdo comportava igualmente o non
facere, isto é, a abstencédo de determinado ato.” (8)

Existia ainda uma terceira obrigacdo denominada praestare, que
poderia ser entendida como ato tendente a indenizar o dano causado
e gque no Cdédigo Civil brasileiro foi substituida pelo non facere. No
entanto, essa classificacdo tricotbmica € ultrapassada sem muita
importancia pratica, pois coloca num mesmo plano dar, fazer e néo-
fazer. Entdo, melhor convencionou-se denominar as obrigacbes de
dar e fazer em positivas; e as obrigacdes de nédo fazer em negativas.

Revela-se importante distinguir as obrigacOes de fazer e dar, pois
somente estas interessam na interpretacdo do fato gerador do ISS.

No dizer de Maria Helena Diniz, “a obrigacdo de fazer é a que vincula
o0 devedor a prestacdo de um servico ou ato positivo, material ou
imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio do credor ou de terceira
pessoa.”(9) J4 a prestacdo de dar “consiste na entrega de um objeto
sem que tenha de fazé-lo previamente, e, na de fazer, na realizacao
de um ato ou confeccdo de uma coisa, para depois entrega-la ao
credor.” (10)

Conforme classificacdo anterior, as obrigacdes de dar e fazer, por
constituirem-se obrigacdes positivas, por vezes, se mesclam, como,
e.g., numa operagdo de compra e venda, o vendedor tem que
entregar a coisa vendida (obrigacdo de dar) e responder pela evicgcao
e vicios redibitérios (obrigacédo de fazer).

A doutrina apregoa que se deve sopesar as figuras obrigacionais
entrelagadas, ou seja, utilizar critérios diferenciadores que apartem
estas relagbes obrigacionais umas das outras, para desfazer a idéia
de que existe uma obrigacado principal e outra meramente acessoria.
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Cada modalidade obrigacional €& proépria e individual, ndo resultando
do desdobramento de outra.

Esses conceitos sdo Uteis, principalmente, na dissolucdo de possiveis
conflitos de incidéncias tributarias distintas, que sera adiante
abordada noutro topico. Por ora, faz-se necessaria a analise dos
contornos do servi¢co de arrendamento mercantil.

3. O Arrendamento Mercantil

A Revolugdo Industrial do século XIX ocasionou aos meios
empresariais uma aceleracdo no desgaste e obsoletismo dos bens de
producéo. As causas de tal defasagem eram as mais variadas, desde
a especializacdo do mercado consumidor a evolucdo tecnoldgica dos
parques fabris.

Substitui-se, entdo, a mentalidade do ter pela cultura do usufruir.
Esses novos valores denotam a tendéncia de um obsoletismo
procurado que consiste numa producdo de bens de consumo
programados para logo se desgastarem com 0O uso e, assim, se
tornarem descartaveis. (11)

Esse novo modelo de producdo obrigou o0s empresarios a
comprometerem seu capital de giro no investimento de novos
equipamentos e no acesso a novas tecnologias. A renovacao dos bens
de producdo, a curto prazo, nao podia mais ser realizada
satisfatoriamente, nos moldes tradicionais, sem comprometimento de
seus recursos. Por outro lado, na locacdo o empresario nao era
onerado sensivelmente, mas, em contrapartida, nao ficava com bem,
pagando pelo que nao ingressaria em seu patrimoénio e, ainda, arcava
com sua conservacgao.

Esta conjuntura propiciou, historicamente, as condi¢cdes para o
florescimento do leasing. A figura tornou-se muito conhecida nos
Estados Unidos, na década de 1950. Por meio do chamado Lend
Lease Act (lei norte-americana de empréstimos e arrendamentos), o
governo americano desenvolveu um comércio de material bélico para
0s paises aliados na 22 Guerra Mundial contra a Alemanha e demais
nacdes do Eixo, devendo, ao final do prazo estipulado, os materiais
serem devolvidos ou adquiridos por um preco previamente
estabelecido. (12)

No Brasil, ndo é possivel precisar a data em que o leasing foi
implantado. A regulamentacdo veio com a Lei n°® 6.099/74, a qual
sistematizou o0 instituto com a denominacao de arrendamento
mercantil.

Celso Benjo6 lembra quando do surgimento do leasing no Brasil:
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“a primeira empresa a operar com ‘leasing’ no Brasil, foi a ‘Rent-a-
Maq’, de propriedade do Sr. Carlos Maria Monteiro, que, acreditando
na habilidade desta modalidade negocial como instrumento da maior
importancia para o preenchimento das lacunas de nosso mercado
financeiro, fundou, no ano de 1967, a primeira empresa a operar com
este contrato atipico.” J4 antes da sistematizacdo legal, prossegue o
autor, “foi fundada a Associacao Brasileira das Empresas de ‘Leasing’
(ABEL), visando a atuacdo conjunta de seus pioneiros, a
regulamentacado dos institutos pelo legislador, o saneamento das
davidas existentes quanto a tributacdo da operacdo (mola mestra
para o seu desenvolvimento), sua divulgacdo como uma atraente
forma de financiamento de bens que normalmente seriam incluidos
no ativo fixo das empresas, além de outras atividades salutares.”
(13)

A figura se difundiu rapidamente pelo mundo em virtude de alguns
fatores como: (a) os beneficios fiscais que possibilita, isentando as
partes de obrigacbes tributarias; (b) a obsolescéncia dos
equipamentos; (c) a flexibilidade das férmulas, e facilidade de
adaptar-se as peculiaridades da economia e dos diplomas juridicos
dos povos; e (d) a preméncia no fortalecimento, bem como o
progresso técnico das empresas para favorecer a competicdo dos
mercados.

3.1 A idéia de Arrendamento Mercantil

A doutrina define o leasing como sendo 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 locatario possa optar entre a devolucgao
do bem, a renovacdo da locacdo ou a compra pelo preco residual
fixado no momento inicial do contrato. (14)

O leasing pode representar economicamente uma operacdo de
financiamento na aquisicdo do equipamento industrial ou comercial
de uma empresa. Juridicamente, porém, a operacdo € vinculada nos
moldes de uma locagdo, com opcéao unilateral de compra. Trata-se,
evidentemente, de um contrato comutativo, pelo qual se transfere o
uso de certa coisa mediante pagamentos peridédicos, cuja soma,
durante o prazo locacional, deve corresponder ao preco da aquisicao
do bem locado, inclusive impostos, acrescido das despesas gerais da
sociedade financeira, dos juros do capital investido e da taxa de
lucro. (15)

A Lei Brasileira n® 7.312/83 deu nova redacdo ao paragrafo unico do
art. 1° da Lei n°® 6.099/74, definindo o arrendamento mercantil como
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“0 negodcio 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 arrendatéaria
e para uso proprio desta”.

Na visdo de Arnaldo Rizzardo, ndo se trata de uma simples locacao
com promessa de venda, como a primeira vista pode parecer. Mas
cuida-se de uma locacdo com uma consignacdo de promessa de
compra, trazendo, porém, um elemento novo, que é o financiamento,
numa operacado especifica que consiste na simbiose da locacdo, do
financiamento e da venda. Em suma, é a figura em exame uma
alternativa de financiamento para aquisicdo de qualquer tipo de
veiculo, maquina ou equipamento de fabricacdo nacional ou
estrangeira, novo ou usado, incluindo, também, financiamento de

imoveis. (17)

Pode-se dizer, também, que este negdcio juridico ndo representa um
contrato tipico classico como aqueles reproduzidos pelo Codigo Civil,
tampouco é uma simples locacdo com promessa de venda como
alguns cogitam.

Realmente existe no contrato uma (1) locacao, pois o equipamento &
dado primeiramente a esse titulo, de modo que as prestacdes
servirdo como indenizagao ao uso da coisa; do mesmo modo, a opgao
de (2) compra e venda aparece em razdo do arrendatario ter
assegurada a possibilidade de, findo o prazo de validade do contrato,
adquirir o bem objeto do contrato, abatendo-se o preco ou parte dele
contabilizando as prestacdes pagas pelo aluguel; e fala-se, ainda,
num novo elemento presente no contrato, que é o (3) financiamento,
porquanto, a medida que as prestacdes vao sendo pagas, ocorre um
adimplemento sucessivo do preco do bem. Verifica-se, assim, uma
pluralidade de relacOes obrigacionais.

Vale consignar que o contrato, embora seja complexo, € uno. Isso
significa que, apesar de as figuras do negodcio juridico serem
interdependentes, é impossivel apontar-se apenas uma delas como
motivo determinante da operacdo. Caso a arrendataria ndo quisesse
alugar o bem, ndo haveria financiamento; se a arrendante nao
promovesse o financiamento, a locacdo ndo se efetivaria; e, sem
estas duas ultimas, seria impossivel a aquisicdo do dominio da coisa.
(18)

Entdo, s6 essa “unidade de causa”, isto €, a reunido dessas figuras

num sO negocio juridico, promove o surgimento da operacdo de
arrendamento mercantil.
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3.1.1 Os reflexos das figuras contratuais no contrato Arrendamento
Mercantil

No leasing é marcante a presenca do instituto da locagcdo, no entanto
o valor dos aluguéis ndo corresponde, exclusivamente, ao custo pelo
empréstimo da coisa porquanto estes também albergam o preco da
aquisicao do material, impostos, despesas gerais e 0 lucro da
empresa.

Mauro de Brandéo Lopes afirma que o leasing tem essencialmente o
carater de aluguel, no entanto a totalidade de suas parcelas engloba
a soma dos custos suportados pelo operador, acrescido do seu lucro,
0 que afasta a idéia de um simples contrato de locacdo comum.
Acrescenta ainda que, na locacdo, a contraprestacao satisfeita pelo
locatario corresponde exatamente ao uso da coisa, nisto consistindo a
comutatividade do contrato, ao passo que, no leasing, o ‘aluguel’ nao
equivale ao uso da coisa, mas o ultrapassa para ressarcir o custo e o
lucro auferido pelo arrendador. (19)

Outro aspecto marcante da operacédo é o financiamento (mutuo) no
qual o empreséario ou vendedor consegue, junto a uma instituicdo
financeira, numerario para adquirir o bem para uso do financiado.

Esses valores servem ndo s6 a uma pretensdo a compra, mas a uma
efetiva compra. Essas prestacdes também amortizardo o valor da
compra, traduzindo-se, realmente, numa operacdo de muatuo
(empréstimo). A diferenca é que no caso do leasing a sociedade atua
com recursos financeiros proprios, ndo para colocar o dinheiro em
espécie nas maos do cliente, nos moldes da financeira tradicional,
mas propiciar a fruicdo direta de bens duraveis, adquirindo-os e
dando-os em locacao sui generis ao interessado, sem possibilidade de
desvio de recursos para outros fins por parte do locatario. (20)

Esse carater é mais notdrio no inicio ou nos primeiros periodos da
operacao, ao passo que, na locacdo, predomina ao longo do prazo
contratual. JA a compra e venda se revela ao final do contrato, caso
seja manifestada a opcdo de compra. De um modo geral é a operacao
de compra e venda que encerra 0 contrato de arrendamento
mercantil.

Na aquisicdo do bem, o arrendante assegura contratualmente ao
arrendatario o direito a venda do mesmo bem para este, decorrido o
prazo do contrato.

Dessume-se, entdo, que 0s pagamentos periodicos nao importam

somente na remuneracdo pelo uso da coisa, a exemplo do que ocorre
na simples locacdo. H4 uma amortizacdo do preco do bem. Por esse
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motivo, fica justificado o baixo valor residual a ser pago pelo
contratante, caso exerca a opcao unilateral de compra.

Em suma, as prestacbes avencadas no leasing nao se destinam
apenas a remuneracao pelo uso da coisa, mas visa também abater o
proprio valor do bem, porque no contrato esta inerente uma compra
e venda cujo valor do bem é implementado paulatinamente.

3.2 Espécies de Arrendamento Mercantil

Podem-se distinguir quatro espécies de leasing: (1) Leasing
Operacional; (2) o Leasing Financeiro; (3) o Leasing contratado com
0 proprio vendedor; e (4) o Leasing contratado com empresas
integrantes do mesmo grupo financeiro.

O Leasing Operacional ou Renting se expressa como uma locacéo de
instrumentos ou material com a previsdo de uma clausula de
prestacdo de servicos, a qual permite a opcdo de compra e a
possibilidade de resolucdo a qualquer tempo, desde que seja
manifestada esta intencdo pelo menos com 30 dias de antecedéncia.

Uma peculiaridade desta espécie de leasing é a de que nao se coloca
uma empresa adquirente do bem ou intermediaria na relacdo. O
proprio fabricante ou vendedor figurard como arrendante, prestando
assisténcia técnica e assumindo o0s riscos no que se refere a
tecnologia.

Com a edicdo da Resolucdo n°© 2.309/96, esta forma de leasing foi
introduzida na sistematica negocial, passando a ter a mesma
disciplina tributaria do Leasing Financeiro com todos os beneficios e
vantagens que nao possuia ao tempo da Lei n® 6.099/74.

Ja o Arrendamento Mercantil Financeiro, também denominado
Leasing Bancario, Financial Lease ou Full Payout Lease, € a forma de
arrendamento mercantil propriamente dita.

A propriedade marcante desta modalidade é sem davida o
financiamento que faz o locador. O fabricante ou importador nao
figuram como locadores, mas, sim, hd uma empresa que se dedica a
esse papel que adquire o equipamento e contrata o arrendamento
com o interessado.

Outra caracteristica que deve ser salientada é a liberalidade que a
conjugacdo dos incisos | e Ill do art. 5° da Resolugdo n® 2.309/96
permitiu:

“Considera-se arrendamento mercantil financeiro a modalidade em
que:
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I — as contraprestacdes e demais pagamentos previstos no contrato,
devidos pela arrendatéaria, sejam normalmente suficientes para que a
arrendadora recupere o custo do bem arrendado durante o prazo
contratual da operacédo e, adicionalmente, obtenha um retorno sobre
recursos investidos;

Il — as despesas de manutencado, assisténcia técnica e servicos
correlatos a operacionalidade do bem arrendado sejam de
responsabilidade da arrendataria;

Il — o preco para o exercicio da opcdo de compra seja livremente
pactuado, podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem
arrendado.”

Arnaldo Rizzardo explica:

“Desponta uma previsdo incongruente com a juridicidade do instituto,
ao permitir, pela conjugacédo dos incisos | e Ill, que as prestacdes
correspondam ao preco ou custo do bem, e que, ainda assim, o valor
para opcao de compra também atinja o preco de mercado. Por outras
palavras, inseriu-se a possibilidade de cobrar-se duas vezes o preco
do bem.”(21)

Essa € apenas uma entre varias disposi¢cdes duvidosas trazidas pela
Resolucdo n° 2.309/96, que, certamente, veio a premiar a
modalidade financeira em detrimento das demais espécies.

Outras disparidades entre o Leasing Financeiro e, especificamente, o
Operacional subsistiram nos artigos 5° e 6° da referida resolucéao.

No Leasing Financeiro, as contraprestacfes e demais pagamentos
devem corresponder ao custo do bem arrendado durante o prazo
contratual e o retorno dos recursos investidos; ja no Operacional, os
pagamentos atingirdo somente até 75% do custo do bem.

Ha outras diferencas, como o valor de opcdo de compra do bem. No
Financeiro esse valor € livremente pactuado e no operacional esse
valor deve estar atrelado ao valor de mercado. Todavia, ha de se
admoestar que resolucdo nado é lei, mas apenas uma regulamentacao
que ndo tem o condao de inutilizar as disposi¢des da Lei n® 6.099/74.

Existe também o leasing na forma contratado com o préprio vendedor
(Lease Back) e o contratado com empresas integrantes do mesmo
grupo financeiro, no entanto, despiciendas maiores digressdes sobre
essas modalidades, eis que pouco utilizadas no Brasil.

4. A incidéncia do ISS no Leasing Financeiro
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4.1 Confronto do ISS com IPI e ICMS (e IOF)

Estabelecidos os elementos que compdem a idéia do Imposto Sobre
Servicgos, transitando por alguns conceitos de Direito Civil, e definido
0 contrato de arrendamento mercantil, resta analisar os problemas de
tributacdo do leasing quanto ao possivel conflito com outros impostos
e, finalmente, verificar a possibilidade de tributacdo do leasing
financeiro por meio do ISS.

Observando as definicbes mencionadas anteriormente, parece que
servico poderia consistir no elaborar a mercadoria para depois
entrega-la ao credor. Numa analise superficial, tal fato ensejaria
também a incidéncia do IPI(22) (Imposto sobre Produtos
Industrializados), ou ainda a circulacdo de mercadorias, na qual
haveria a incidéncia de ICMS. Contudo, ha distincbes que permitem
separar as hipoteses de incidéncia de tais impostos.

4.1.1 Confronto com o ICMS

Com a Constituicdo de 1988, o imposto que incidia tdo-somente na
circulacdo de mercadorias sob a sigla ICM, passou a chamar-se de
ICMS, englobando na redacdo do art. 155, Il, e 8 29, I, CF, pelo
menos cinco impostos diferentes(23). Surgiram, assim, alguns
problemas com relacao a incidéncia ou ndo do ICMS no leasing como,
e.g., a davida se o bem (moével/imével) que constitui o objeto do
contrato se enquadra na expressdo mercadoria ou o repasse do bem
do arrendante ao arrendatario configura uma verdadeira circulacdo de
mercadoria.

O STJ demorou muito a pacificar o entendimento de que *“a
antecipacdo do VRG nao transforma o contrato de leasing em
compromisso de compra venda(24)”, inexistindo, assim, a incidéncia
do ICMS durante o arrendamento mercantil. Todavia, diversos
autores, como Fernando Vasconcelos Coelho, Luiz Mélega e Aliomar
Baleeiro preconizavam que a simples saida da mercadoria do
estabelecimento da arrendante gerava obrigacdo de pagar ICM. (25)

Com a edicdo da Lei Complementar n® 87/96, em seu art. 3°, VIII,
ficou normatizado expressamente que o ICMS n&o incide nas
“operacdes de arrendamento mercantil, ndo compreendida a venda
do bem arrendado ao arrendatario”.

Roque Antbnio Carraza vai mais longe quanto a inaplicabilidade do
ICMS no leasing, afirmando que, mesmo exercitada a compra e
venda, ndo pode haver a cobranca de ICMS:

“Deveras, no arrendamento mercantil inexiste venda de mercadoria,
mas apenas um contrato, pelo qual uma parte (empresa de leasing,
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financiadora ou arrendadora) dispde-se a adquirir, de terceiro, a
pedido de outra parte (empresa financiada ou arrendataria), bens,
para serem por esta ultima utilizados, por prazo determinado. (...)
Insistimos em que ndo h& incidéncia de ICMS ainda quando o
arrendatario exercita sua ‘opcdo de compra’, porquanto ela
corresponde a ultima etapa do processo de financiamento, tributavel,
em tese, pela Unido (por meio de IOF). Ademais, ja ndo ha, ali,
mercadoria, mas apenas um bem de uso, extra commercium.” (26)

A postura da ABEL (Associacdo Brasileira de Empresas de Leasing)
corroborou para firmamento dessa tese, pois, realmente, a singela
circulacdo de mercadorias ndo poderia implicar ICMS.(27) No mesmo
sentido se pronunciava o STJ:

“TRIBUTARIO. ICMS. MERCADORIA IMPORTADA SOB O REGIME DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING). NAO INCIDENCIA. SUMULA
138/STJ. INOCORRENCIA DO FATO GERADOR DO ICMS. AUSENCIA
DE TRANSFERENCIA DO DOMINIO.

1. O art. 39, inciso VIII, da LC 87/96 determina a nao-incidéncia do
ICMS nas operagdes de arrendamento mercantil, ndo havendo
qualquer restricdo as avencas quanto a mercadorias importadas.

2. ‘O ISS incide na operacdo de arrendamento mercantil de coisas
moveis.’(Sumula n.© 138/STJ) e ndo o ICMS haja vista que, no caso,
ndo ocorre a circulagdo de mercadorias, uma vez que nao ha
transferéncia do dominio do bem.

3. O contrato de leasing ndo se caracteriza como de compra e venda,
pois ndo ocorre a transferéncia do dominio do bem adquirido,
inocorrendo, assim, o fato imponivel do ICMS(28).

..)"

Conclui-se que a hipotese de incidéncia do ICMS, tanto na CF de 1988
como na Emenda Constitucional 01/69, tem como nucleo uma
operacao a titulo oneroso, de transferéncia de propriedade de coisa
movel a terceiros, praticada com habitualidade e fito de lucro.
Configura-se, dessarte, um ato de mercancia, ndo sendo razoavel
interpretar que o0 mero movimento de entrada ou saida de bem
objeto de arrendamento mercantil, sem a efetiva transferéncia de
propriedade, possa impor a incidéncia do ICMS.

4.1.2 Confronto com o IPI

Quanto ao IPI, o longo caminho percorrido pela mercadoria até o
estabelecimento do arrendatario, quando a mercadoria negociada nao
€ produzida no mercado interno, € motivo para se irromper um dos
fatos geradores do IPI elencados no art. 46 do CTN, a saber: a) o
desembaraco aduaneiro das mercadorias importadas; b) a saida da
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mercadoria do estabelecimento produtor nacional; e, ¢) o leildao das
mercadorias apreendidas ou abandonadas por seus condutores ou
importadores. De outra parte, em principio, quando a mercadoria é
adquirida pela arrendadora no mercado interno, ndo ha cobranca de
IPI segundo o item 7 do Parecer Normativo CST 529/71, ao afirmar:
“quando este equipamento se originar por importacao feita por
terceiros, nenhum imposto sera devido pela empresa de leasing, pela
remessa desses equipamentos aos seus clientes”. Da mesma forma,
“estd isento de IPl o equipamento nacional, mesmo usado, que foi
adquirido diretamente de fabricantes e intermediarios”.

O regulamento do IPI esta no Decreto n°® 2.637, de 25.06.1998, que
traz em seus arts. 3° e 4° alguns conceitos basicos do IPI:

“Art. 3° Produto industrializado € o resultante de qualquer operacao
definida neste Regulamento como industrializacdo, mesmo
incompleta, parcial ou intermediaria.

Art. 4°© Caracteriza industrializacdo qualquer operacdo que modifique
a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou a
finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo (...)”

Antébnio Mauricio da Cruz firma os contornos dos produtos
industrializados:

“Aqueles obtidos pelo esforco humano aplicado sobre bens moéveis
quaisquer, em qualquer estado, com ou sem uso de instalacbes ou
equipamentos. Havera produto industrializado se, do esforco sobre
bem movel, resultar acréscimos ou alteracdo de utilidade, pela
modificacdo de qualquer de suas caracteristicas. Inocorrendo tal
efeito, tratar-se-a de simples prestacao de servicos.”(29)

Conceituando o que é industrializar, disse Marcal Justen Filho que o
“conceito reune dois requisitos (aspectos) basicos e necessarios,
quais sejam: a) alteracdo da configuracdo de um bem material; b)
padronizacdo e massificacdo.” (30)

Por outro lado, as mercadorias sdo bens corpdéreos que constituem a
atividade mercantil do produtor, industrial ou comerciante, tendo por
objeto a distribuicdo para consumo.

Segundo Geraldo Ataliba, “ndo €é qualquer bem que pode ser
juridicamente qualificado como mercadoria. Essa qualificacao
depende de dois fatores, a saber: 1) a natureza do promotor da
operacao que a tem por objeto; e 2) a destinacdo comercial que a ela
da o seu titular”. (31)

Diz, ainda, Ataliba que “a prestacdo de servicos é a producdo de
utilidades (materiais ou nao), especificas, peculiares e inconfundiveis
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de regra irrepetiveis (no sentido da impossibilidade de, uma vez
esgotado o servico, ser ele reiterado de modo exatamente idéntico).”
(32)

Quer dizer que na prestacédo de servicos ocorre atuacao personificada
e individualizada e ndo massificada. E claro que pode ocorrer a
estruturacdo empresarial da prestacdo destes servigcos, culminando
na padronizacdo de seu conteudo, porém, a natureza especifica de
cada atuacdo é que distingue a prestacdo de servicos das hipoteses
de incidéncia pertinentes aos ICMS e IPI.

Entdo, de plano, percebe-se que a prestacdo de servicos possui
requisitos peculiares que nao estao nestes outros dois impostos.
Novamente Marcal Justen Filho ensina que “a nota caracteristica do
servico € a sua individualidade, onde cada servico € um servico, na
acepcao de haver em cada oportunidade, uma identidade
inconfundivel e irrepetivel; enquanto que ‘cada produto
industrializado’ € uma espécie de um género que se destina a ser
ilimitada quantitativamente.” (33)

Para Cléber Giardino, a questdo nao é tdao simples como pode
parecer. O autor ilustra como exemplo o caso de uma empresa que
fabriqgue equipamentos. Coloca, entdo, o problema de saber se a
empresa ira vender simplesmente a mercadoria ou a entregar como
resultado desse projeto ou elaboracao, manifestando, assim, um
fazer da empresa. O problema s6 sera resolvido ao se verificar se a
atividade elaborativa da mercadoria, como pesquisa, projeto, analise,
constitui o desenvolvimento de uma atividade de prestacdo de servico
ou toda a atividade empreendida (incluindo tais servigos) tem por
ultimo designio comercializar o produto final.(34) O exemplo revela
que os conceitos de padronizacdo, massificacdo, entre outros, por Si
sO nao atestam seguramente qual sera a incidéncia tributaria. Cada
tributo possui materialidade distinta que deve ser apreciada
harmonicamente.

José Eduardo Soares de Melo também teceu comentario importante
sobre o assunto:

“Considerando que a propria Constituicdo confere tratamento as
mencionadas figuras — ‘produto industrializado’, ‘mercadoria’,
“servico’ — em razdo de suas distintas materialidades, ndo ha como
se aceitar o conceito de servico centrado na economia, sem
pertinéncia juridica; o seu objeto como sendo a circulacdo (venda) de
bens imateriais; e identificador de bens incorpdreos, que ndo tém
existéncia fisica.

Considerando que o tributo é uma entidade juridica (amplamente
constitucionalizada), os seus elementos estruturais (especialmente a
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materialidade) circunscrevem-se a conceitos, critérios e institutos
juridicos. Embora os impostos apresentem um natural substrato
econébmico (pertinente a proépria capacidade contributiva), ndo ha
sentido em conferir-se preeminéncia as etapas econdmicas
(producdo, circulacdo e consumo), para a conceituacdo do
servico.”(35)

4.1.3 Aparente confronto com o IOF

Por fim, ndo obstante a doutrina nao firmar argumento a respeito,
abre-se aqui literalmente um paréntese, sugerindo-se um aparente
conflito de incidéncia do ISS sobre o leasing com a hipdtese de
incidéncia do imposto sobre operacfes de crédito, cAmbio e seguro e
sobre operacbes relativas a titulos e valores mobiliarios, ou
simplesmente IOF (Imposto sobre Operacdes Financeiras).

O IOF é um imposto de competéncia da Unido (art. 153, V, CF) em
que prepondera o carater extrafiscal, ou seja, € muito mais um
instrumento de manipulacdo da politica de crédito, cambio e seguro,
assim como de titulos e valores mobiliarios, do que meio de obtencao
de receitas.

Referido tributo foi instituido pela Lei 5.143, de 20 de outubro de
1966, que, em seu art. 1°, definia como hipotese de incidéncia do
IOF a ocorréncia de operacgdes de crédito e seguro.

Em seguida, o Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66) abracou a
figura em seu diploma legal mencionando também, em seu art. 63,
as operacOes de cambio e as operacfes relativas a titulos e valores
mobiliarios. O imposto foi ainda regulado pelo Decreto-Lei 1.783/80 e
posteriormente pelo Decreto 2.219/97, alterado pelo Decreto
2.452/98.

Retomando a discusséao, fala-se que existe a possibilidade de o IOF
incidir sobre o leasing sob o aspecto de que se este negécio for
tratado como financiamento, podera o leasing ser enquadrado como
operacdo de crédito, que nada mais € do que uma das hipoteses de
incidéncia do tributo.

Para tanto, € imperioso saber que se diz operacdo de crédito quando
0 operador se obriga a prestacao futura, concernente ao objeto do
negécio que se funda apenas na confianca que a solvabilidade do
devedor inspira, ou também quando alguém efetua uma prestacao
presente contra a promessa de uma prestacado futura. Ha presente na
idéia de operacdo de crédito a troca de bens presentes por bens
futuros que se baseia na confianca das partes e no tempo.

19 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 10, 19 jan. 2006



Diante dessa definicdo, percebe-se que essa hipétese de incidéncia
seria perfeitamente aplicavel ao leasing, caso seja considerado um
contrato de financiamento. Sabendo disso, adianta-se que o Superior
Tribunal de Justica, em Embargos de Divergéncia,(36) ja assentou o
entendimento de que o leasing tem como carater preponderante a
operacao de financiamento e nao a utilizacdo temporaria do bem, o
que permitiria a aplicacdo da tese. Por conseguinte, o arrendamento
mercantil deve estar atrelado as instituicfes financeiras (arrendantes)
que sao regulamentadas e fiscalizadas pelo Banco Central, néao
havendo razdes para o leasing ser tributado pelos entes municipais
em lista de ISS.

No entanto, o conflito aparente aqui suscitado € apenas a titulo de
ilustracdo, porquanto a orientacdo do Banco Central do Brasil ainda é
de que o IOF nao incide obre as operacdes de leasing financeiro.

Superada, portanto, a distincdo da incidéncia dos outros impostos
sobre consumo, ficando a tributacdo do leasing, neste primeiro
momento, exclusivamente a cargo do Imposto Sobre Servicos.

4.2 A questao no Supremo Tribunal Federal

Em tese, a questdo do ISS e de seus servicos é de trato
infraconstitucional, portanto, de competéncia do Superior Tribunal de
Justica. Todavia, se o litigio for submetido na forma de afronta direta
a Constituicdo Federal, o STF poderd julgar o recurso que versar
sobre 0 ISS e seus servicos.

Igor Mauler Santiago, citado na obra de Sacha Calmon, explica que o
art. 155, § 2°, IX , b, da CF/88, ou seja, o dispositivo que trata da
incidéncia do ICMS nos servicos em que ha fornecimento de
mercadorias, ndo submete tais servicos a regra do ISS, favorecendo,
portanto, a existéncia de uma lista numerus clausus para definir
quais servi¢cos sao tributados. Os excluidos da lista, caso houvesse
fornecimento de mercadorias, estariam sujeitos ao ICMS(37).
Referida tese é utilizada desde a edicdo do Decreto-Lei n® 406/68.
Essa interpretacdo agora possui arrimo constitucional, o que
possibilita ao STF excluir da lista o que nao seja servico.

Em 11 de outubro de 2000, o STF, nos autos de Recurso
Extraordinario n. 116.121-3, com decisdo publicada no DJ de
25.05.2001, declarou a inconstitucionalidade da expressao “locacao
de bens modveis”, cuja ementa é assim descrita:

“TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO.
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1. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a
cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.

2. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servigcos revela o
objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que
imponha o tributo considerado contrato de locacdo de bem madvel. Em
Direito, os institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém sentido
préoprio, descabendo confundir a locacdo de servicos com a de
moveis, praticas diversas regidas pelo Cdédigo Civil, cujas definicOes
sao de observancia inafastavel - artigo 110 do Coédigo Tributario
Nacional.”(38)

O caso tratava de embargos a execucdo fiscal opostos por Ideal
Transportes e Guindastes contra a Prefeitura Municipal de Santos,
decorrentes do lancamento de ISS sobre locacdo de guindastes nos
quais se sustentava a inconstitucionalidade do item 52 da lista de
servigos integrante da Lei Municipal de Santos n® 3.750/71. Contudo,
o mérito foi julgado improcedente pelo juizo de primeiro grau. Em
grau recursal, a tese também nao prosperou. Dai sobreveio o Recurso
Extraordinario com fulcro nas alineas a e ¢ do art. 102, Ill, CF(39),
pelo qual o recorrente pediu a decretacdo da inconstitucionalidade do
item 52 da lista de servicos integrante da Lei Municipal de Santos n®
3.750/71. Argumentou-se, também, que em razdo do estatuido no
art. 110 do CTN, nédo se pode dar conceito diverso ao instituto da
locacéo previsto no Codigo Civil sob pena de limitar-se a competéncia
tributaria dos municipios (art. 24, inc. | e |l, da CF).

Para um estudo mais acurado do caso, vale a pena trazer a pesquisa
os melhores argumentos constantes nos votos dos ministros que
julgaram o mencionado Recurso Extraordinario.

O relator a época era o Min. Octavio Gallotti, que, na primeira sessao
realizada em 22 de marco de 1988, negou provimento O recurso.

“A questdo ndo é de agora, nem pacifica. A Corte tem-na enfrentado,
porém, sem acolher a inconstitucionalidade do item 52 da Lista, em
discussbes como a do RE 106.047 (RTJ 116/811-822), no qual
aflorada, concluiu pela sujeicdo do leasing ao ISS com base nesse
mesmo item, com o que lhe valida a imposicdo nessa hipotese.”

Para o Min. Octavio Gallotti, o objeto da tributacdo pelo ISS seria a
entrega de um bem moével a terceiro, para seu uso e gozo, mediante
remuneracao. Neste caso, ndo haveria transferéncia da propriedade
do bem imaterial, ndo se sujeitando, assim, ao ICMS. Para o
magistrado, o legislador ndo queria que a atividade deixasse de ser
onerada, ficando assim no campo de incidéncia do Unico imposto
(ISS) que poderia abranger a referida atividade.
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Em voto no RE 113.383-0, o Min. destacou:

“essa orientacdo tem sido aceita, em face da expressa mencao no
item 52 da Lista de Servicos aprovada pelo DL 834/69, ainda que se
possa e deva estranhar, com GERALDO ATALIBA, que texto
constitucional receba a interpretacdo ampliativa que a lei lhe da: o
texto constitucional confere aos Municipios a competéncia para
tributar servigcos — Prestacao de servicos e ndo a locagcdo de coisas; e
esta nao é servico.

Gira, portanto, a controvérsia em torno da conceituacdo do que
sejam servicos e a extensao que tém.

.-

Ja a redacéo inicial do art. 71, 8 1°, do CTN incluia a ‘locagdo de bens
moveis’ entre 0s servicos, 0o que o0s textos posteriores explicitaram. E
que — pode-se ler em BALEEIRO — o imposto sobre servicos ‘reflete a
sua anterior conceituacdo de imposto sobre profissdes e industrias,
uma das quais é a de alugar veiculos, tratores, maquinas, chapéus,
maquinas, roupas e chapéus de rigor, instrumentos e, em geral,
moveis, como meio de vida ou atual atividade remuneradora’ (Direito
Tributario Brasileiro, cit. p. 293), analisando-o no campo tributario.”
(40)

Concluindo, o Min. Relator asseverou que ndo ha que se falar em
violagdo do art. 24, Il, CF, quando a lei definiu o servico e 0
explicitou.

No Plenario de 01.07.1991, o Ministro Carlos Velloso pediu vista dos
autos do processo, acompanhando o voto do Relator na nova sesséao
realizada em 27.08.1992. Como fundamento de seu voto, trouxe a
baila dois julgados daquela Corte anteriores a 1988. O primeiro deles
€ 0 RE n® 112947, cujo Relator foi o Min. Carlos Madeira:

“ISS na locacdo de bens moveis. O que se destaca, (...) na locacédo
de bens modveis, ndo é apenas 0 uso e gozo da coisa, mas sua
utilizacdo na prestacdo de um servico. Leva-se em conta a realidade
econbmica, que é a atividade que se presta com o bem moével, e ndo
a mera obrigacdo de dar, que caracteriza o contrato de locacao,
segundo o artigo 1.188 do Cdédigo Civil. Na locacdo de guindastes, o
que tem relevo é a atividade com eles desenvolvida, que adquire
consisténcia econbmica, de modo a tornar-se um indice de
capacidade contributiva do imposto sobre servigos.” (41)

Transcreveu ainda a ementa do RE n® 106047:

“ISS. Arrendamento Mercantil de coisas moveis (leasing). Incidéncia
do Imposto Sobre Servicos. Subsuncdo no item 52 da lista de
servicos. Razoavel o entendimento de que a prestacdo habitual, pela
empresa, de servico consubstanciado no arrendamento mercantil
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(leasing) de bens modveis, esta sujeita ao ISS, em correspondéncia a
categoria prevista no item 52 da lista.” (42)

Na sequéncia o Ministro Marco Aurélio ousou divergir do voto do
Relator. Para tanto, sustentou que o ISS, considerado o figurino
constitucional e conforme a préopria homenclatura revela, pressupode
prestacdo de servicos e nao contrato de locacdo. Na hipotese dos
autos, o proprietario do guindaste ndo coloca a disposicdo do locador
servico algum, sendo uma locacdo pura e simples, desacompanhada
de qualquer atividade agregada que ensejasse a incidéncia do ISS.

O eminente Ministro também afirmou que o texto da CF e a legislacao
complementar de regéncia nao permitem a incidéncia do tributo,
porque lhe falta o nucleo dessa incidéncia, que sdo 0s servigcos. As
definicbes de locacdo de servicos e locacdo de bens moveis vém do
Cddigo Civil, de modo que, segundo disposicao do art. 110 do
CTN,(43) esses contratos de Direito Privado nao podem ser
modificados pela lei tributaria. Deve sim prevalecer a definicdo de
cada instituto, conferindo, assim, mais seguranca as relacdes
juridicas decorrentes do liame Estado-contribuinte.

No mesmo sentido caminhou o voto do Min. Celso de Mello ao
asseverar que a qualificacdo da locacdo de bens moveis como
servigo, para efeito de tributagdo municipal, mediante incidéncia do
ISS, significa uma inadmissivel e arbitraria manipulacdo da reparticao
constitucional de competéncias impositivas, jA que o ISS somente
pode incidir sobre obrigacdes de fazer, cuja matriz conceitual nédo se
ajusta a figura contratual da locacao de bens moveis.

Quando o Min. Ilmar Galvao toma a palavra, o debate se acalora, pois
novamente a argumentacao é favoravel a incidéncia do ISS. Lembra
o0 Ministro que o dispositivo legal ja existia na Carta de 67 e s6 agora,
na égide da Constituicdo de 1988 (trinta e dois anos depois da edicédo
do Decreto-Lei n® 406/68), se suscitou esta inconstitucionalidade.
Explicou, ainda, porque vislumbra a prestacado de servicos na locacao:

“Em segundo lugar, diante da afirmativa feita pelo Min. CELSO DE
MELLO, de que o contrato de locacdo implica uma obrigacdo de dar,
gostaria de observar que, segundo o art. 1.189 do CC, o locador,
além de po6r a coisa a disposicao do locatario, o que nao corresponde
com rigor a prestacdo de dar, é obrigado a manter a coisa no estado
e a garantir o uso pacifico dela, comportamento préprio da obrigacado
de fazer.

Vale dizer que a locacédo envolve prestacdo de servico.
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Manter um guindaste em funcionamento envolve servicos de
manutencdo. Assegurar 0 uso pacifico exige uma assisténcia
permanente, que implica prestacédo de servico.

Dai a inclusdo do contrato na relacédo de servicos tributados pelo ISS.

O que se pretende, nesse caso, € a isencao de tributos sobre uma das
atividades econdmicas certamente das mais lucrativas, porquanto das
mais exploradas presentemente, visto que, ndo sendo prestacdo de
servico, muito menos sera circulacdo de mercadorias. Assim, nao
serve de base a nenhum dos tributos previstos na Constituicdo, o que
soa inteiramente absurdo, ndo sendo de ser admitido.”

O Min. llmar Galvao certamente procurou, ao fundamentar seu voto,
detalhnes minimos agregados a locacdo, que de forma alguma
representam a esséncia do negdcio. Ora, se na propria atividade de
Leasing Financeiro a existéncia da opcdo de compra nao se traduz
numa obrigacdo de fazer, tampouco tera esséncia de prestacdo de
servico a conservacao de um guindaste numa locacdo. Vale lembrar
que, se nessa conservacao houvesse algum servico, somente sobre o
preco deste (base de célculo) incidiria o ISS, e ndo sobre os valores
pagos a titulo de aluguel.

O Ministro Carlos Velloso, ao tomar novamente a palavra, redarguiu
que, diante de diversas decisdes do STF com relacdo ao leasing, o
raciocinio ha de ser o mesmo, porquanto ndo se pode modificar a
natureza das coisas. No entanto, a questdo relativa ao leasing nao
fora apreciada porque o0s casos tratavam de matéria
infraconstitucional, em que implicava definir a natureza do contrato
de leasing, se financeiro, se locagéao.

Sem mais a acrescentar, os Ministros Sepulveda Pertence, Sydney
Sanches e Moreira Alves acompanharam o voto dos Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello, encerrando o julgamento em plenario no dia
de 11.10.2000, no qual, dos onze ministros, seis votaram pelo
provimento do recurso (44), “declarando, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da expressdo ‘locacdo de bens moveis’,
constante do item 79 da Lista de Servicos a que se refere o Decreto-
Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, na redacdo dada pela Lei
Complementar n® 56, de 15 de dezembro de 1987 (...)”.

Depois que o STF reputou inconstitucional a Lei Complementar
Federal na modalidade difusa, s6 o Senado Federal pode editar
resolucdo suspendendo a execucao da mesma (artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal), de modo que a norma ndo é extirpada do
ordenamento juridico, mas depende sim da discricionariedade dos
membros daquela Casa Legislativa. A lei, portanto, ja foi declarada
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inconstitucional e continuard sendo aplicada, mesmo tendo sido
votada pela maioria absoluta dos membros do STF(45).

4.2.1 Os efeitos da decisdao do STF em outros Tribunais

Segundo lves Gandra Martins, € certo que “uma decisdo do STF em
controle difuso representa sdlida manifestacdo do Poder Judiciério.
Indiscutivel sinalizagdo na interpretagcdo do bom direito, ofertando, tal
orientacdo, mesmo no controle em concreto, a exegese a ser seguida
pelos sujeitos a imputacao normativa examinada”.(46)

Muito se fala que esta decisdao do STF se aplica somente ao caso de
locacdo de bem maoveis, pois s6 em relacdo a esse item foi declarada
a inconstitucionalidade. Todavia, se percebe pela prépria discussao
dos ministros do STF que o leasing € mencionado como instituto
paralelo a locacdo. Entdo, por razdes Obvias, a divergéncia acerca da
incidéncia do ISS, especificamente no leasing, recairhA em todos os
juizos e Tribunais que se depararem com a causa.

A polémica, inclusive, vai reverberar no STJ, pois, quando se
uniformizou o entendimento sobre a questdo nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n® 836 e 341, havia ministros com
entendimentos opostos, como era o caso do Min. Américo Luz,
Relator do REsp n© 558/SP, que ressalvou seu posicionamento quanto
a matéria:

“Nao obstante continue entendendo n&o estar o contrato de
arrendamento mercantil, em razdo de sua tipicidade, sujeito a
incidéncia do ISS, como expressei no voto-vista que proferi no REsp
n°® 341-SP, cuja integra faco juntar ao presente, acompanho o
entendimento estabelecido pela Secdo no Julgamento dos EREsp n°
836-0-SP.”

Referido acérdao, publicado no DJ de 07.03.94, teve sua ementa
assim redigida, verbis:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS). LEASING.
INCIDENCIA DO IMPOSTO. PRECEDENTES DO STF E DESTE STJ.

Consoante a jurisprudéncia predominante do Egrégio Supremo
Tribunal Federal e desta egrégia corte, a prestacdo habitual de
servicos de “leasing” por empresa esta sujeita ao ISS (subsuncdo no
item 52 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n® 406/68).
Embargos Rejeitados. Decisdo por maioria.

Dito acorddo fundamentou-se sobre o entendimento de que o

“leasing”, como modalidade de arrendamento mercantil que é, tem
como caracteristica principal a locacdo de bens modveis, pelo que esta
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sujeito a incidéncia do ISS, ‘quando ocorra a circunstancia da
prestacao habitual de servico da espécie.’

Para amoldar-se a questdo sub judice ao sufragado pela colenda
Secao de Direito Publico desta Corte, dou provimento ao recurso
ressalvando meu ponto de vista sobre a matéria.”(47)

O Ministro Américo Luz nao vislumbrava a subsuncdo do leasing no
servico de locacdo de bens moveis (item 52 da terceira lista),
refutando o argumento de que havia preponderancia da simples
locacdo naquele contrato. Contudo, apdés a decretacdo de
inconstitucionalidade do ISS sobre locacdo de bens moéveis, o
argumento pode ser visto favoravelmente a tributacdo, ja que
defende a distincdo e independéncia dos negdcios.

O pronunciamento do Ministro Américo Luz trouxe como fundamento
de seu voto a posicdo do Ministro Oscar Corréa, que, em seu voto de
vista no RE n® 106.047-SP, acreditava que a ndo-incidéncia do ISS
sobre o leasing se dava, ainda, por outros motivos:

“Para nos o traco fundamental do leasing é o financiamento sem o
qual ndo se completa na integra a operacdo financeira em que
importa. Enquanto arrendador e arrendatario estdo frente a frente,
mas nao opera o financiamento, ndo ha falar em leasing. Pode haver
locacdo de bens, compra e venda; s6 o financiamento leva ao leasing.

Nao se trata, porém, de simples afirmacdo. A comprovacdo vem da
propria Lei n® 6.099/74 que, ao dispor sobre o tratamento tributario
das operacdes de arrendamento mercantil, expressamente vinculou-o
todo as instituicbes financeiras, sob o comando do Conselho
Monetéario Nacional e do Banco Central.

E a lei seguiram-se as Resolucdes do Banco Central que a regularam
miudamente. Cria-se, pois, desde logo, situacdo estranha: instituto
inteiramente regulado por lei federal, que a vincula a autoridades
administrativas federais, sujeito a regulacdo que Ilhe devem; que teve
regime tributario estabelecido (com a expressa indicacdo do imposto
de renda e do imposto sobre produtos industrializados), envolvendo,
evidentemente, operacao financeira, ndo pode subordinar-se ao ISS,
cobrado pelos municipios, quando nado se lhe podem encontrar os
pressupostos para sua incidéncia. Que alias, hoje se discute mesmo a
respeito da locacdo de bens modveis, se locacdo de bens mobveis, se a
locacdo de coisa nao é servico, etc.” (48)

O Ministro arrematou destacando que o leasing ndo pode, na lei
brasileira, sofrer incidéncia do ISS. No entanto, mesmo n&o sendo a
locagdo de bens o traco mais forte do negécio, e até mesmo a
compra a prestacées — como se vé do art. 11, § 1°, da Lei 6.099/74 —
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, melhor seria ele assemelhar-se ao elemento que o configura, isto &,
o financiamento.

O entendimento do Ministro Oscar Corréa serviu de base para que se
interpusesse, perante o Superior Tribunal de Justica, antes do
advento da quarta lista do ISS, o Recurso de Embargos de
Divergéncia no qual se buscou pacificar a natureza juridica do
contrato de leasing:

“TRIBUTARIO. CONTRATOS DE LEASING. IMPOSTO SOBRE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA (ISS).

Os contratos da espécie ndo constituem fato gerador do tributo em
referéncia, ja que tém por traco fundamental a operacdo de
financiamento neles contida e ndo a utilizacdo temporaria do bem,
n&o sendo por outro motivo que estdo sistematicamente vinculadas a
uma instituicdo financeira, nem tampouco que tais operacdes sao
regulamentadas e fiscalizadas pelo banco central.

De outra parte, ainda que pudessem ser assimilados a locagcao, nao
se prestariam para tal, jA que a locacdo ndo se confunde com
prestacao de servico. Embargos acolhidos.” (49)

Desse modo, restou sufragada a possibilidade de subsuncdo de
leasing na locacdo de bens modveis quando este constava do item 52
da terceira lista.

Atualmente, a questdo néo alcancaria o STJ sob o fundamento do art.
105, IIl, ¢, CF (divergéncia jurisprudencial), em virtude de confrontar
diretamente com a Sumula n® 138, a qual pacificou o entendimento
nessa Corte de que incide o ISS sobre o leasing, impedindo assim que
o0 Recurso Especial seja conhecido, eis que estara em manifesto
confronto com jurisprudéncia predominante daquela Corte (Sumula
n° 83 — STJ).

Contudo, ainda que de forma sutil, esse posicionamento vem sendo
mitigado apOs o pronunciamento da suprema corte constitucional no
Recurso Extraordinario n® 116.121-3/SP. E o que se depreende da
decisdo monocratica da eminente Ministra Relatora Denise Arruda,
nos autos da Medida Cautelar n® 8.962 — SC, DJ 07.01.2004:

“Dessume-se dos autos que nada obstante o enunciado da Sumula
138/STJ, a incidéncia do ISS sobre leasing financeiro ndo se encontra
pacificada naquela Corte, assertiva corroborada pelo fato de que os
acordaos proferidos, tanto em sede de apelacdo como de embargos
infringentes, foram por maioria de votos, esse Ultimo assim
ementado (fls. 1103):
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‘TRIBUTARIO - ISS - OPERACAO DE LEASING SOBRE BENS MOVEIS —
LEASING FINANCEIRO - NAO INCIDENCIA - EXEGESE DO ART. 156,
111 DA CF E ART. 110 DO CTN.

1. Ao tratar do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, a
Constituicdo Federal pressupfs a 'prestacao de servigcos', segundo a
conceituacdo definida no direito privado (CF, art. 156, Ill, CTN, art.
110).

A qualificacdo de operacdes ndo condizentes com o significado
técnico-juridico da expressao ‘prestacado de servicos', para efeito de
tributacdo municipal do ISS, nada mais significa do que a
inadmissivel e arbitraria manipulacdo, por lei complementar, da
reparticdo constitucional de competéncias impositivas, pois o tributo
em comento somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer (RE n.
116.121-3/SP, Min. Celso de Mello).

2. O leasing financeiro, ao contrario do leasing operacional, nao
alberga ‘prestacdo de servico’. Nao sera por disposicdo legal que a
sua natureza podera ser alterada. A lei ndo tem o condao de
modificar a esséncia das coisas ou dos fatos. Definir como prestacao
de servicos aquilo que essencialmente ndo o é traduz-se em uma
forma escamoteada de burlar a limitacdo constitucional de incidéncia
tributaria.

Desse modo, a incidéncia do ISS sobre operacdes de leasing, prevista
no item 79 da relacdo anexa ao Decreto n. 406./68 e no item 15.09
do novo rol constante da LC 116.2003, diz respeito exclusivamente a
modalidade de leasing operacional ou as atividades do agente
financeiro que possam efetivamente ser enquadradas como prestacao
de servicos e jaA ndo estejam sujeitas ao Imposto Sobre Operacdes
Financeiras.

3. Nao se afina com as normas de regéncia do Imposto sobre
Servigos, e muito menos com a natureza juridica do tributo,
legislacdo que prevé como base de calculo o préprio valor do bem
alienado, financiado ou locado, acrescido de hipotéticos juros a titulos
de encargos financeiros presumidos.” (50)

Disse ainda a Ministra que nao ha teratologia na decisdo, afastando o
argumento de que a adocdo de posicionamento divergente a
enunciado de Sumula nédo caracteriza por si s6 teratologia, maxime
quando os verbetes sumulares nao se revestem de efeito vinculante e
0 julgado se encontra amparado em discussdo juridica consistente,
distinguindo as modalidades de leasing financeiro e leasing
operacional, para fins de aplicacdo da Sumula 138/STJ.

Outrossim, o Tribunal de Justica de Santa Catarina se defrontou com
0 impasse no Grupo de Camaras de Direito Publico tendo cinco
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desembargadores —entre os nove que compde o Orgao colegiado —,
concluido pela nao-incidéncia do ISS sobre o Leasing Financeiro. (51)
Trata-se da natural evolucdo da argumentacdo dos tributaristas em
face dos procuradores fazendarios municipais, despontando no
debate a premissa irrefragavel de que a declaracdo de
inconstitucionalidade do item “locacdo de bens modveis” na lista do
ISS ainda vai render novas interpretagdes na tributagdo do Leasing
Financeiro.

5. Consideracdes Finais

O Arrendamento Mercantil Financeiro € um rentavel negécio juridico
promovido, em geral, por uma instituicdo financeira, tornando-se
tipico em razdo da regulamentacdo editada pelo Banco Central. A
imposicdo do ISS decorre expressamente de lei, mas sua incidéncia
vem sendo rechacada pelo Judiciario que, balizado na doutrina e
precedentes do Supremo Tribunal Federal, vem negando a incidéncia
do ISS sobre o Arrendamento Mercantil Financeiro. Assim, podem-se
destacar como argumentos que levam a concluir pela nao-incidéncia
do ISS no Leasing Financeiro:

a) A decretacdo de inconstitucionalidade da expressdo locacdo de
bens mdveis na lista do ISS, sob o argumento de a operacao se tratar
de obrigacdo de dar, permitiu que se questionasse a impossibilidade
de se tributar o Arrendamento Mercantil Financeiro pela mesma
razao;

b) O Cdodigo Tributario Nacional ndo permite que a lei tributaria altere
a definicdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas
de Direito Privado. O preceito foi inserido na sistematica tributaria
com o intuito de alertar o legislador a respeito dos limites da
tributacdo. Assim, o instituto do leasing, por ser de Direito Privado,
tem a esséncia de locacao (obrigacdo de dar), ndo podendo se
tributar o neg6cio em razdo de aspectos secundarios que nao
constituam a sua substancia;

c) A interpretacdo adotada pelo Fisco, antes da LC n®© 56/87, era a de
que a prestacdo habitual de servigo leasing de bens modveis estava
sujeita ao ISS devido a possibilidade de se subsumi-lo na expressao
locacdo de bens moveis (item 52), ou seja, era vertente da locacéao.
Com a decretacdo de inconstitucionalidade da expressao “locacédo de
bens mobveis”, a tese cai por terra, permitindo-se o argumento a
contrario, isto é, o0 leasing naturalmente serd decretado
inconstitucional em razdo da idéia principal do negdécio nao divergir
da locacao;

d) O elemento factual de realizagdo do arrendamento mercantil é
certo; ja a aquisicdo do bem ao final do contrato é incerta. Nesse
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sentido, é forcoso considerar que o carater de locacdo esta presente
em todos os contratos de leasing. No entanto, a compra e venda
(exercicio do VRG) é uma mera faculdade contratual em disponibilizar
a compra do mesmo bem arrendado. O objeto da tributacdo € o
“servico” de locacdo, cuja existéncia € certa, nao devendo
descaracterizar a esséncia do negdcio;

e) Nao obstante a preponderancia da locagao no leasing ndo deixar
davidas acerca da impossibilidade de tributacdo, a incidéncia do ISS
também pode ser afastada ante o pronunciamento do STJ em
Embargos de Divergéncia, nos quais restou consignado que a
natureza juridica do contrato de leasing tem por traco fundamental a
operacdo de financiamento nele contida e nédo a utilizacdo temporéaria
do bem. Nao é por outro motivo que estdo sistematicamente
vinculadas a uma instituicdo financeira, nem tampouco que tais
operacdes sado regulamentadas e fiscalizadas pelo Banco Central.
Nesse sentido, € tido como fator preponderante no leasing a operacao
de financiamento, devendo a atividade ser tributada por Imposto
sobre Operacdes Financeiras ou outro de competéncia da Uniao;

f) A Lei n® 6.099/74 dispde sobre o tratamento tributario das
operacdes de arrendamento mercantil, vinculando sua realizacdo as
instituicbes financeiras, sob o comando do Conselho Monetario
Nacional e do Banco Central. Todavia, foram as Resolu¢gbfes emanadas
por essas duas entidades que regularam miudamente a atividade do
leasing. Destarte, é ilégico que um instituto inteiramente regulado
por lei federal, que o vincula a autoridades administrativas federais,
sujeito a regulacdao que l|he devem, que teve regime tributario
estabelecido (com a expressa indicacdo do imposto de renda e do
imposto sobre produtos industrializados), envolvendo,
evidentemente, operacdo financeira, se subordine ao ISS, cobrado
pelos municipios;

Por derradeiro, ndo se nega que o leasing é um rentavel negdcio
juridico e deva ser tributado. A sua falta de tributacdo permite a
compra e venda de veiculos mascarada pela forma de leasing, ja que
a LC n® 87/96 veda a incidéncia de ICMS quando néo efetivada a
aquisicao do bem arrendado ou, ainda, caso houvesse a compra do
bem, o ICMS teria por base de calculo o VRG que € irris6rio em
relacdo ao valor do bem. No entanto, o apetite fiscal deve ser
amenizado pela observancia da legalidade. A tributagcdo do leasing
pelo ISS ndo é possivel em razdo da definicAo e esséncia deste
contrato, todavia, ndao ha impedimento para que a Unidao assuma seu
interesse e regulamente a tributacdo do Leasing Financeiro ou, em
melhores termos, da “Locacao Financeira”.

Notas de Rodapé
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