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ARMADORES ESTRANGEIROS QUE SE REEMBOLSAM DAS DESPESAS COM OPERADORES PORTUÁRIOS DE EMBARCADORES E CONSIGNATÁRIOS (THC E OUTRAS) – ISS É PAGO PELOS OPERADORES – ILEGALIDADE DA LEGISLAÇÃO DO MUNICÍPIO DE MANAUS QUE PRETENDE COBRAR ISS NO REEMBOLSO DE TAIS DESPESAS COM AS OPERAÇÕES JÁ INCIDIDAS PELO REFERIDO TRIBUTO --  PARECER.

CONSULTA

Formula-me, consulente, por intermédio de seu diretor executivo, Cláudio Loureiro de Souza, e de sua advogada, Maria Cecília Sandoval, a seguinte consulta:

“A Consulente, abaixo representada pelo seu Diretor-Executivo e por sua Advogada, é uma associação civil sem fins lucrativos, fundada em 1907, que representa precipuamente armadores estrangeiros de longo curso que atuam em portos brasileiros, vem respeitosamente à presença de V. Sas. solicitar a elaboração de parecer a respeito das questões e quesitos a seguir apresentados.

Para uma adequada compreensão da matéria a ser abordada nesta consulta, faremos uma breve introdução sobre o escopo das atividades da classe representada pelo Consulente.

I – Das atividades dos armadores

Para fins desta Consulta, designam-se armadores aquelas pessoas jurídicas que armam ou aprestam embarcações, próprias ou afretadas, para a execução do transporte de cargas, a granel (soltas) ou em contêineres, entre portos brasileiros e estrangeiros.

Para a execução deste transporte de cargas, os armadores contratam diversos serviços nas localidades em que suas embarcações atracam (realizando o que tecnicamente se denomina escala em um porto), tais como, praticagem, rebocadores, abastecimentos, fornecimento de víveres para tripulação, entre muitos outros.

Requerem destaque inicialmente, (i) o serviço de agenciamento contratado pelo armador, do qual dependem basicamente a execução de todos os demais serviços que localmente solicitam, e (ii) os serviços de operação portuária, que é aquele que mantém estreita relação com a presente consulta.

(i) Do Agenciamento Marítimo

Depende o armador de um representante local, que age por sua conta e ordem. Este representante – conhecido como agente marítimo – por vezes pertence ao mesmo grupo econômico do armador (e muita vezes opera sob o mesmo nome comercial deste, como por exemplo Maersk Brasil, como agente do armador Dinamarquês Maersk Line, CMA CGM do Brasil Agência Marítima Ltda., como agente do armador Francês CMA CGM S.A.), por vezes, são agentes independentes, como é o caso do grupo Wilsons Sons, que representa diversos armadores, prestando diversas modalidades de transporte marítimo (linhas regulares ou os chamados “tramp”, que designa a modalidade de transporte que vai em busca da carga onde quer que ela se encontre).

Cabe ao agente marítimo essencialmente, em nome do armador, contratar todos os serviços necessários à operação do navio no porto (acima referidas), assim como o angariamento de carga.

A doutrina reconhece há muito a figura do agente marítimo. De acordo com a definição de Ripert (Droit Maritime, número 694, 742), “o armador utiliza na exploração de navio, agentes que estabelecem relações jurídicas com terceiros. Representando o armador, eles agem por conta destes. Os agentes terrestres são estabelecidos nos portos onde os navios fazem escala ou terminam a expedição marítima. Os estabelecimentos que eles dirigem são chamados na prática comercial agências marítimas”.

(ii) Da Operação Portuária

Relativamente aos serviços de operação portuária, vale dizer que são, via de regra, formalizados em contratos entre armadores e operadores portuários (um determinado terminal ou porto público) e consistem em operações de carga, descarga, manuseio, armazenagem temporária, arrumação, peação (amarração) e movimentação, por meio de equipamentos e mão-de-obra do operador portuário.

A remuneração dos serviços portuários contratados se dá por meio de uma tarifa contratualmente acordada, denominada “box rate”. 

Visando ressarcir-se dessas despesas portuárias (“box rate”), os armadores  incluem no Conhecimento de Embarque (que dentre outras finalidades, tem a de representar o próprio contrato de transporte), também conhecido como “Bill of Lading” (BL), um valor denominado “Terminal Handling Charge”, valor este que engloba ainda outros custos operacionais arcados pelos armadores no âmbito do serviço que prestam, tais como posicionamento e a armazenagem dos contêineres vazios.

Este ponto, pela sua peculiaridade, merece uma breve explanação histórica.

No final da década de 60, mais precisamente em 1968, chegaram ao Brasil, no porto de Santos, as duas primeiras unidades de carga – os chamados contêineres, mas somente na década de 90 houve a massificação do uso destes equipamentos no país. 

Este fenômeno da “conteinerização” coincidiu com o período de privatização das operações portuárias, com destaque para a publicação da Lei nº 8.630/93 (ora revogada pela Medida Provisória nº 595/2012) e o surgimento de linhas regulares marítimas de transporte de carga de ou para o Brasil. 

Historicamente, os serviços portuários eram remunerados no Brasil por meio de uma tarifa denominada Capatazia, cobrada pelas Cias. Docas diretamente do consignatário ou embarcador. 

Sendo o valor da prestação calculado com base em várias tabelas, o custo final para o dono da carga só era conhecido semanas após o término das operações, pois dependia do tempo despendido, equipamentos utilizados, e se havia trabalho diurno ou noturno, ou em fins de semana. 

Com a consolidação das linhas regulares de transporte de carga “conteinerizadas”, os navios passaram a escalar portos pré-definidos na costa brasileira, o que inviabilizou a manutenção da estrutura de cobrança de serviços portuários da forma até então vigente, transferindo-se progressivamente para os armadores a incumbência de definir e contratar os serviços portuários.

Nesse contexto, ganhou força o conceito globalmente conhecido como THC (Terminal Handling Charge), que consiste na cobrança, ou repasse, pelos armadores dos valores referentes aos serviços de operação portuária.

Por uma questão de mera convenção, o THC passou a ser sinônimo de Capatazia, ainda que seus mecanismos diferissem substancialmente. 

Além disso, o THC de fato abrange em sua essência não apenas os serviços de Capatazia, mas tudo quanto for necessário para o desenvolvimento no porto das atividades necessárias à consecução do contrato de transporte.

A contratação dos serviços portuários feita diretamente pelos armadores, em função do seu alto poder de barganha, acarretou para os embarcadores e consignatários a vantagem significativa de antecipar-se a ciência dos custos operacionais. Fossem os custos cobrados diretamente dos usuários, certamente seriam bastante superiores aos valores de THC hoje praticados.

Ademais os terminais e/ou portos públicos acabam por processar um número menor de documentos de cobrança, diminuindo ainda o risco de inadimplência ao cobrar apenas o Armador. 

Desde então o valor do THC é incluído no Conhecimento de Embarque, sem emissão de documentos de cobrança adicionais.  
II – Da legislação do ISSQN em Manaus e suas consequências para os armadores 

Feitas estas considerações, passamos à descrição da problemática legislativa em Manaus – AM, relativamente à instituição do ISS e sua abrangência, bem como sua interpretação pelos órgãos fiscalizadores, que vem culminando com a caracterização de infrações e aplicação de penalidades.

Ainda que os casos concretos em Manaus, adiante referidos, não sejam em si mesmo de montantes expressivos, a preocupação do segmento representado pelo Consulente é de que não se fixem precedentes equivocados e ilegais, que possam ser replicados erroneamente em outros municípios brasileiros, aí sim, acarretando prejuízos financeiros inestimáveis à indústria.

Pois bem: vige no município de Manaus – AM, a Lei nº 714, de 30 de outubro de 2003, que dispõe sobre o Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, com base na Lei Complementar nº 116, de 31 de Julho de 2003. Na sua respectiva lista de serviços, que constituem os fatos geradores da imposição deste tributo, estão descritas inúmeras atividades que, direta ou indiretamente, afetam os armadores, sob o capítulo intitulado “Serviços de Logística”, tais como:

	Collect Fee
	Delivery FEE
	Capatazia

	Sobrestadia de Contêiner
	BL FEE
	Handling

	Taxas Portuárias
	THC 

(Terminal Handling Charge)
	Demurrage

	Lacre
	
	


Com base neste diploma legal, o Município de Manaus – AM recentemente autuou determinadas empresas, clientes de armadores, apontando violação de alegada obrigação de reter o ISS sobre pagamentos feitos aos armadores, inclusive a título de THC. 

Obviamente os armadores vêm enfrentando uma reação de seus clientes autuados que vêm pressionando no sentido de efetivamente reter o ISSQN de obrigações futuras e responsabilizá-los por eventuais prejuízos financeiros decorrentes das autuações.

Conforme acima explicado, este THC é um componente financeiro do Conhecimento de Embarque, devido pelo Consignatário ou Embarcador ao armador, e se refere a um reembolso de valor despendido por este último com os serviços de operação portuária prestados pelos respectivos terminais e/ou porto público.

Vale destacar também que os armadores vêm enfrentando similar questionamento por parte dos clientes no que tange a outros serviços contratados pelo armador junto a terceiros e cujo reembolso também se pleiteia desses clientes (como por exemplo, nos casos de lavagem de contêineres quando da devolução da unidade vazia).

Importante ainda ressaltar que nas hipóteses acima descritas o ISSQN é recolhido pelo efetivo prestador, seja via retenção pelo tomador ou pagamento pelo prestador, quando a retenção não é possível.

Outro aspecto a se comentar a respeito dos exemplos extraídos da lista de serviços anexa à Lei Municipal  714, de 2003, é a constatação de que foram incluídos itens que não se tratam de serviços, tais como Demurrage e Sobrestadia, que pode ser definida como uma multa diária cobrada pelo armador em caso de devolução do contêiner fora do prazo contratual, nos portos de embarque ou descarga, e que representa expressiva fonte de receita para os armadores.
Há outros serviços, por seu turno, cuja caracterização nem se consegue precisar com exatidão, como por exemplo, carga, descarga, “delivery FEE”, gerenciamento de transporte, serviços de logística, tal o seu nível de abrangência.

Diante do exposto, pergunta-se:

1) Pode-se apontar algum vício ou ilegalidade na Lei Municipal nº 714, de 2003, bem como em sua lista anexa, ao confrontá-la com os dispositivos da Lei Complementar nº 116/2003 e a Constituição Federal?

2) Caracteriza-se como “bis in idem” a tributação de serviços prestados por terceiros, objeto da incidência de ISSQN, conforme previsto pela Lei Municipal de Manaus nº 714, de 2003, e a tributação, por este mesmo tributo, e com base no mesmo diploma legal, do reembolso cobrado pelos armadores, dos seus clientes, dos valores utilizados para pagamento daqueles serviços?

3) Na hipótese de as respostas às questões acima serem positivas, quais as medidas administrativas e/ou judiciais que poderiam ser adotadas pela consulente para a defesa dos direitos de seus armadores associados ou, na impossibilidade de o Consulente assim proceder, quais as medidas administrativas e/ou judiciais que poderiam ser adotadas por seus armadores associados individualmente?”

RESPOSTA

Em 25/08/53, foi publicado pelo D.O., pgs. 14567 e seguintes, o anteprojeto de Código Tributário Nacional (Portaria nº 784 de 19/08/53 do Ministro da Fazenda), elaborado por Rubens Gomes de Sousa, para receber sugestões 
.
O Instituto Brasileiro de Direito Financeiro promoveu, a partir da publicação, 11 reuniões plenárias, tendo seu diretor secretário, Gilberto de Ulhôa Canto, publicado os debates (Publicação n. 4 do IBDF) que serviram de base para o projeto nº 4834/54, proposto pelo Ministério da Fazenda, que terminou nunca sendo votado 
, mas cujos estudos foram, já no governo Castelo Branco e com a consultoria de Gilberto, em grande parte aproveitados para o projeto de CTN, enviado ao Congresso Nacional, com exposição de motivos do Ministro Otávio G. Bulhões.

Tanto no anteprojeto original, como no projeto de Osvaldo Cunha, o tributo de competência municipal era o de indústrias e profissões, que tinham como fato gerador (art. 40):
“o efetivo exercício de atividade civil, comercial, industrial e profissional”.

Foi ele modificado, pela Lei 5172/66 (CTN) para imposto sobre serviços de qualquer natureza (arts. 71 a 73) e, em 1968, pelos D.Ls. 406/68 e 834/69, que alterados e com a inclusão de lista de serviços, perdurou por longos anos, passando a ter como fato gerador:
“o imposto de competência dos Municípios, sobre serviços de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação, por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da lista anexa” 
.
De rigor, o novo Código lastreava-se, também, na já aprovada Emenda Constitucional nº 18/65, cujo arquétipo fora incluído na CF de 1967. Aliomar Baleeiro observa a limitação do campo de incidência de tributo municipal anterior, ao dizer:
“o antigo Imposto de Indústrias e Profissões alcançava também as de comerciante e industrial e produtor, pois o fato gerador era o exercício de qualquer atividade econômica com o objetivo de remuneração. A Emenda nº 18 e a CF de 1967 limitavam o campo desse tributo à prestação de serviços, inclusive de diversões, ficando excluídos, assim, o comércio e a produção de bens concretos e materiais” 
.

Hoje, o fato gerador do ISS é a prestação daqueles serviços que não estão compreendidos entre os sujeitos ao ICMS e constantes de uma lista veiculada pela lei complementar. É o que dispõe o artigo 156, inciso III, da CF:
“Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

...............

III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)” 
.
As listas, que passaram a ser estabelecidas pelos DLs. 406/68 e 834/69, e LCs. 56/86 e  116/203, tiveram algumas das atividades lá elencadas como serviços, contestadas e derrubadas pela Suprema Corte. O Pretório Excelso considera como passíveis de integrar a competência municipal, apenas as atividades com natureza intrínseca de “serviço”. 

Como a Constituição não se interpreta por legislação infraconstitucional, mas sim esta pela Constituição, ao definir como hipótese de imposição do tributo:

1) os serviços de qualquer natureza;

2) não compreendidos na competência do ICMS;

3) definidos em lei complementar,

à evidência apenas o que for prestação de serviços pode ser objeto de incidência municipal, e não o que a lei determinar, por ficção jurídica, como serviço 
.
Em direito tributário, não é possível a aceitação de ficções jurídicas para caracterizar como realidade aquilo que realidade não o é 
, inclusive pela impossibilidade da integração analógica para conformar a incidência de tributos ou encargos, objetivando alargar, além das fronteiras do campo de imposição, os tentáculos do Erário 
.

Como já escrevi, os princípios da tipicidade fechada, da estrita legalidade e da reserva absoluta da lei formal conformam o direito tributário, vedadas estando, pois, técnicas elásticas de interpretação, no intuito de distender os braços da imposição:

“Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.

À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras        normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.

Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.

É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” 
 .
Em outras palavras, o que não é serviço não pode ser transformado em serviço por “ficção jurídica”, eis que tal técnica hermenêutica é inadmissível no direito tributário.

Assim é que o Supremo Tribunal Federal já decidiu,  como já atrás mencionado, apesar de constar das diversas listas de serviços promulgadas por diplomas com eficácia de lei complementar (DLs. 406/68 e 834/69), que locação de imóveis ou móveis não é prestação de serviços, pois não se trata de obrigação de fazer, mas de dar.
Leia-se, por exemplo, de relatoria da Ministra Cármen Lúcia, o texto de clareza solar:

 “4. A locação de bens imóveis, próprios do locador, não tem natureza de prestação de serviços. Portanto, os valores dela decorrentes não integram o faturamento. O Superior Tribunal de Justiça, com fundamento em julgado do STF (RE 116.121-3), afastou a incidência de tributo (ISS) sobre a locação de bens móveis porque não implica em prestação de serviços, devendo tal entendimento ser aplicado, “mutatis mutandis”, no caso de locação de bens imóveis próprios” 
.

O mesmo se diga em relação a reembolso de despesas, que está na essência dos atos mercantis, quando um dos contratantes adianta recursos para serem reembolsados posteriormente pela outra parte.

Leia-se a decisão da relatoria do Ministro João Noronha, cuja ementa está assim redigida:
“EMENTA: TRIBUTÁRIO. ISS. SERVIÇOS NÃO PRESTADOS PELA DEVEDORA TRIBUTÁRIA. REEMBOLSOS DE IMPORTÂNCIAS QUE NÃO SE ENQUADRAM COMO SERVIÇOS PRESTADOS. NÃO INCIDÊNCIA.

1. A base de cálculo do ISS é o preço do serviço, não sendo possível incluir nesse valor importâncias que não serão revertidas para o prestador, mas simplesmente repassadas a terceiros, mediante posterior reembolso. Precedentes: REsp. nº 411.580/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 16/12/02 e REsp. nº 224.813/SP, Rel. Min. José Delgado, DJ de 28/02/00” (Recurso Especial 618.772, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 19/12/2005).
2.  Recurso Especial improvido.

ACÓRDÃO:

Prosseguindo no julgamento, após o voto –vista da Sra. Min. Eliana Calmon, os Mins. da 2ª. Turma do STJ acordam, por unanimidade, negar provimento ao recurso nos termos do voto do Sr. Min. Rel. Os Srs. Min. Castro Meira, Humberto Martins, Herman Benjamin e Eliana Calmon votaram com o Sr. Min. Rel.

Presidiu o julgamento o Sr. Min. João Otávio de Noronha.

Brasília, 10 de abril de 2007 (data do julgamento)” 
.

É que a incidência de ISS só pode ter como base de cálculo o valor de um “serviço” que é prestado, ou seja, a prestação de uma utilidade, uma obrigação de fazer. O valor, portanto, desta prestação, conforme a modalidade de imposição, é que deverá servir de base de cálculo para a incidência do ISS 
.
Locação de bens e reembolso não são atividades de prestação de serviço, o primeiro, tendo constado das diversas leis complementares ou com eficácia de, e, o segundo, sequer figurando nos diplomas legislativos (DL 406, 834, LC 56/87, LC 116/03).
Sendo o ISS um tributo que incide sobre prestação de serviços de qualquer natureza, defendi, mesmo à luz de Constituição anterior, ter quase característica de imposto residual, pois houve por bem o constituinte limitá-lo às atividades de prestação de serviços que não estejam incluídas na competência dos Estados. Apenas os serviços excluídos da competência dos Estados é que entram na competência dos Municípios 
.

Nos debates anteriores à CF de 1988, lembro-me de ter defendido a “teoria da preponderância”, para definir o campo de incidência, visto que, em toda a circulação de mercadorias, há sempre, em alguma medida, uma prestação de serviços, cabendo ao intérprete definir qual dos fatos (circulação de mercadorias ou prestação de serviços) seria o preponderante 
.

Ao tempo da discussão, que terminou por pender a favor dos Estados, discutia-se a aplicação dessa teoria da preponderância, na atividade dos restaurantes, em que os Municípios alegavam que a qualidade do serviço era o mais relevante (os restaurantes de 1ª. linha cobram pelos serviços mais do que os populares, em relação aos mesmos alimentos) e os Estados defendiam que as pessoas vão aos restaurantes para alimentarem-se, e não só para receber serviços.
A teoria da preponderância terminou prevalecendo em favor dos Estados, pois, quem vai a um restaurante, VAI CONSUMIR ALIMENTOS, e não apenas para receber serviços, que seriam inúteis, se não houvesse a refeição propriamente dita 
.

O certo é que a competência municipal é

1) residual

2) só pode ser exercida em relação a serviços constantes da lei complementar.

Ora, a lei complementar, em relação aos serviços prestados, estabelece “numerus clausus” de hipóteses, o que vale dizer, o serviço que não estiver relacionado na lista referida não poderá sofrer a incidência. 
De há muito foi superada a tese de que a lista seria meramente exemplificativa, debate que se travou na década de 70, tendo sido pacificada pela Suprema Corte, ao consagrar a exegese da lista fechada. 

Ora, esta introdução ao parecer objetiva mostrar que

1) o imposto sobre serviços de qualquer natureza deve corresponder a uma real prestação de serviços; 

2) tais serviços não podem integrar a competência impositiva do Estado;

3)  os serviços devem estar elencados na lista de serviços da lei complementar.

Colocadas tais premissas, faz-se mister definir o que é um armador, quais suas atividades e se protagoniza ou não a prestação dos serviços de atracagem e movimentação de mercadorias nos portos, sendo ou não o contribuinte do tributo incidente sobre essas atividades.
Paulo Cremoneze, em seu livro “Prática de Direito Marítimo”, que prefaciei, assim define e conforma a figura do armador:
“Armador é uma pessoa jurídica, estabelecida e registrada, com a finalidade de realizar o transporte marítimo, local ou in​ternacional, através da operação de navios, explorando determinadas rotas, e que se oferece para transportar cargas de todos os tipos de um porto a outro. Pode também ser uma pessoa física. 

Em outras palavras, conforme define Carla Adriana Comi​tre Gilbertoni, "Armador (Owner) é a pessoa, física ou jurídica, que arma a embarcação, isto é, coloca-a nas condições necessárias . para que possa ser empregada em sua finalidade comercial, e que opera comercialmente, pondo a embarcação ou a retirando da navegação por sua conta (art. 15, RTM)". 

O armador não precisa ser necessariamente proprietário de navios. Apenas tem que operar os navios, cuidar da armação dos mesmos, podendo usar navios alugados (afretados) de terceiros. 

Armação, o ato praticado pelo armador, pode ser tecnica​mente definida como o preparo, o aparelhamento de um ou mais navios. Trata-se do conjunto de operações de equipagem e apro​visionamento de um navio. 

Enfim, proprietário ou não do navio, é o armador o respon​sável por sua qualificação para a expedição marítima, o organiza​dor geral das condições necessárias para a viagem“ 
.

Como explicitado na consulta, a consulente é associação civil sem fins lucrativos mais do que centenária (fundada em 1907), a qual representa os armadores estrangeiros de longo curso, que atuam na costa brasileira. Os armadores são os responsáveis pelo transporte marítimo, utilizando-se do agenciamento marítimo para atender aos contratos que venha celebrar.
Nesse segmento, há três tipos de atividade que têm íntima ligação, porém, que não se confundem. O  transportador marítimo é, obviamente, aquele encarregado de transportar as mercadorias e bens; o armador, é aquele que prepara e equipa as embarcações, próprias ou afretadas, qualificando-as para a expedição marítima; e o agente marítimo  o que contrata, em nome do armador, os serviços para operação do navio no porto, assim como o agenciamento da carga 
.

Há, pois, uma estreita ligação entre o armador e o transportador, mas há uma grande diferença entre as atividades do armador e do agenciador, mesmo quando pertencendo ao próprio grupo econômico, pois, este agencia os serviços de terra, de embarque e desembarque. Os SERVIÇOS AGENCIADOS NÃO SÃO PRATICADOS PELOS ARMADORES, MAS PELOS OPERADORES PORTUÁRIOS 
.
No caso da consulta, a consulente representa ARMADORES ESTRANGEIROS, sendo os agentes marítimos empresas brasileiras, responsáveis pela contratação de serviços no país.
Ora, neste parecer, o que se discute é se a operação de movimentação portuária seria prestada pelos armadores, pelos agentes ou pelos operadores portuários que descarregam e transportam as mercadorias dos navios até a saída da área dos portos.

Como explicado na consulta, que não vou repetir neste texto, os serviços de operação portuária, via de regra objeto de contrato celebrado entre ARMADORES E OPERADORES PORTUÁRIOS, consistem em serviços de carga, descarga, manuseio, armazenagem temporária, arrumação, peação  (amarração) e movimentação por meio de equipamentos e mão de obra do operador portuário.

Esses serviços, remunerados por uma tarifa denominada “Box rate”, SÃO INCIDIDOS PELO ISS E O TRIBUTO É DEVIDO E PAGO PELOS OPERADORES PORTUÁRIOS, CONTRATADOS PELOS ARMADORES.
É de se lembrar, como realçado na consulta, que o fenômeno da “conteinerização”, que coincidiu com o período da privatização das operações portuárias (Lei 8630/99, hoje revogada pela MP 595/2012) modificou a forma de remuneração das operações portuárias. Das tarifas denominadas de “capatazias”, passou-se a um conjunto de remunerações relativas aos diversos serviços portuários, cujo valor, pago num primeiro momento pelo armador, é posteriormente repassado para os donos das cargas, sob o título de THC (“Terminal Handling Charge”) 
.

Todos estes serviços são incididos pelo ISS e recolhidos pelos operadores portuários, com os recursos antecipados pelos armadores, que depois são reembolsados pelos donos das cargas, contratantes de seus serviços 
.

O THC, portanto, nada mais é do que o reembolso da antecipação dos pagamentos feitos aos operadores portuários, para que as mercadorias sejam movimentadas na área do porto. No presente parecer, incluo nas antecipações e obrigações,  todos os serviços pagos, inclusive as multas por devolução de “contêineres”  fora do prazo contratual.
O THC, pois, abrange não só os antigos serviços de capatazia, mas todos aqueles que são necessários para o desenvolvimento, no porto, das atividades imprescindíveis ao cumprimento do contrato de transporte.

Contratando esses serviços diretamente com os operadores portuários os trabalhos compreendidos no THC, os armadores conseguem não só valores mais razoáveis em benefício dos usuários com a simplificação documental, do que se os contratos fossem celebrados com os donos das cargas.
Agem, pois, em nome dos usuários para a contratação dos serviços portuários e pela antecipação de seu pagamento, e são reembolsados por tais serviços já adimplidos junto aos operadores portuários, contribuintes do ISS, nos termos pactuados 
.
Tal operação de reembolso não implica serviço prestado, no sistema THC, pelos armadores. Representa tão somente a recuperação de valores antecipados pelos armadores para pagamento dos serviços prestados pelos operadores portuários, nos termos de decisão do STJ retrocomentada. Os serviços portuários, quem os prestam, são estes, e não os armadores.
Passo, agora, a examinar o texto da LC 116/03 e a legislação amazonense.

Reza o inciso 20.01 que estão sujeitos ao ISS:
“20.01 Serviços portuários, ferroportuários, utilização de porto, movimentação de passageiros, reboque de embarcações, rebocador, escoteiro, atracação, desatracação, serviços de praticagem, capatazia, armazenagem de qualquer natureza, serviços acessórios, movimentação de mercadorias, serviços de apoio marítimo, de movimentação ao largo, serviços de armadores, estiva, conferência, logística e congêneres” 
.

A lei de Manaus nº 714 de 20/10/09, em seu inciso 20.01, reproduz o texto da LC 116/03, mas inclui, nos serviços de logística, no inciso 48 o THC (“Terminal Handling Charge”), que pretende seja devido pelo armador estrangeiro, mas com retenção na fonte, o mais das vezes,  do pretendido ISS pelos donos da carga. Estão lá também incluídos outros serviços na lista mencionada.
Ora, o THC corresponde ao conjunto de serviços praticados pelos operadores do porto, sobre os quais já incidiu o ISS. O seu pagamento pelos armadores e posterior reembolso NÃO OS TRANSFORMAM EM NOVOS SERVIÇOS, MAS CORRESPONDE À RECUPERAÇÃO DO QUE FOI ANTECIPADO PELOS SERVIÇOS ADIMPLIDOS. NÃO HÁ DOIS CONJUNTOS DE SERVIÇOS, MAS UM SÓ.
O fato de estarem englobados numa única tarifa a ser reembolsada, nas condições que os armadores e os donos das mercadorias acordaram, não muda a natureza da despesa, nem representa qualquer tipo de serviço. O reembolso realizado pelos donos das cargas aos armadores, pela antecipação de despesas consistentes no pagamento dos operadores portuários, de acordo com as condições previstas no contrato celebrado entre eles (donos das cargas/armadores), corresponde, pois,  aos serviços prestados pelos operadores portuários e já tributados pelo ISS.
Não há como enquadrar o THC, na categoria de serviço portuário prestado pelos armadores (reembolso de despesa não é serviço sujeito ao ISS) 
.

Em todos os serviços constantes do inciso 20.01 da LC 116/04, o pressuposto é de serviço prestado pelos operadores do porto, e não pelos armadores. São estes, de resto, estrangeiros, suas embarcações são de outras nacionalidades, próprias ou afretadas, correspondendo, de rigor, a território estrangeiro fora da jurisdição da soberania das leis brasileiras. No território brasileiro, NÃO PRESTAM QUALQUER SERVIÇO ASSEMELHADO A CAPATAZIA, de exclusividade daqueles operadores portuários, estes sim, os verdadeiros contribuintes do ISS 
.
 A previsão da incidência do ISS, existente na lei da Capital do Amazonas, sobre atividades que não sejam os serviços prestados pelos operadores portuários brasileiros, os quais têm exclusiva atuação nos portos, bem como a pretensão de cobrar o tributo de  armadores, que não os prestam, são de manifesta ilegalidade. Lembro manifestação do Min. Rezek ao detectar - no caso era inconstitucionalidade, e não ilegalidade - clara violação à lei suprema, durante um julgamento, que o “fumus bonis júris” era de tal ordem, que de seu lugar no plenário do Pretório Excelso não conseguia vislumbrar o rosto de seus pares, sentados do outro lado da Corte 
.

Colocadas tais premissas passo a responder as questões formuladas.

1) Pode-se apontar algum vício ou ilegalidade na Lei Municipal nº 714, de 2003, bem como em sua lista anexa ao confrontá-la com os dispositivos da Lei Complementar nº 116/2003 e a Constituição Federal?

Sim. A título de “explicitar” as operações listadas no inciso 20.01 da LC 116/03, acrescenta atividades que não se enquadram na figura de prestação de serviços.

O entendimento de que o THC - que corresponde ao reembolso dos adiantamentos por serviços prestados por operadores portuários, únicos que podem prestá-los, em operações já tributadas pela Municipalidade – como fato gerador do ISS, à evidência, constitui violação ao conceito de prestação de serviços não incluídos na competência dos Estados 
. 
O reembolso de despesas com os serviços portuários, que corresponde ao THC, como já decidido pelo poder judiciário, não corresponde a uma prestação de serviços, mas à recuperação do valor de serviços prestados por operadores dos portos, cujo pagamento, para comodidade e benefício dos donos da carga, foi antecipado pelos armadores estrangeiros. Seus barcos, por serem de sua propriedade ou por eles afretados, são territórios estrangeiros, fora da jurisdição das autoridades fiscais brasileiras.

A antecipação de despesas portuárias pelos armadores é negociada por estes com suas contratantes, no que diz respeito ao reembolso, englobando todos os serviços pagos pelos armadores. Vale dizer, a antecipação de pagamento  dos diversos serviços portuários, em bloco, propicia a redução do custo Brasil, por englobar todas as despesas portuárias, já tributadas pelo ISS em relação a seus operadores. Permitem uma negociação em condições melhores do que aquelas que cada embarcador ou consignatário teria, se negociasse diretamente com os diversos setores na área do porto.

Este duplo aspecto, reembolso, de um lado, e facilidade de outro, para o contratante (titular da carga) receber ou enviar uma mercadoria, é o que empresta competitividade aos produtos que são transportados pelas embarcações para o país ou para fora 
.
Como se percebe, a lei municipal de Manaus é violentadora da LC 116/03, inciso 20.01 diretamente, e, indiretamente, da Constituição, que no artigo 156, inciso III, atribui ao Município a competência para instituir o ISS APENAS SOBRE A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS, CONCEITO NO QUAL NÃO SE ENQUADRAM SINGELOS REEMBOLSOS de antecipações de pagamento, nas operações mercantis 
.

2) Caracteriza-se como “bis in idem” a tributação de serviços prestados por terceiros, objeto da incidência de ISSQN, conforme previsto pela Lei Municipal de Manaus nº 714, de 2003, e a tributação, por este mesmo tributo, e com base no mesmo diploma legal, do reembolso cobrado pelos armadores, dos seus clientes, dos valores utilizados para pagamento daqueles serviços?

Sim. O “Bis in eadem” ocorre, pois cobra, o sujeito ativo, sobre a mesma operação, duas vezes o ISS. Aliás, cobra o ISS dos operadores portuários e pretende cobrar, a título de ISS, importância manifestamente indevida, visto que o reembolso pela antecipação de pagamento de serviços tributados não constitui ”prestação de serviços portuários”. Ademais, pretende-se cobrar tributo fora da jurisdição municipal, estadual e municipal, pois armadores estrangeiros com embarcações estrangeiras não podem prestar serviços portuários no Brasil. A soberania das leis brasileiras, nesta matéria, não os atinge, pois proibidos de prestar serviços em área de exclusiva atuação dos operadores locais.
O ardil de cobrar o tributo do armador em Manaus, mediante retenção na fonte do suposto ISS sobre o reembolso correspondente ao THC, sujeita o importador ou exportador, contribuinte de fato, como presumível responsável tributário, a pagar, pelos mesmos serviços (operações portuárias), duas vezes o tributo, ou seja, aquele embutido no preço das operações portuárias e aquele sobre o reembolso das despesas da antecipação feita pelos armadores para a liquidação destes serviços. É que, de rigor, o “contribuinte de fato” suporta, nos tributos circulatórios, o peso econômico-financeiro do imposto 
.
O curioso é que a lei de Manaus, na tabela dos diversos itens, corretamente cuida dos serviços mencionados no inciso 20.01, mas sua explicitação, em tabela suplementar, transforma o reembolso dos pagamentos pelos serviços já prestados, em “novo serviço”, quando se trata de mera recuperação de despesas correspondentes ao adiantamento do pagamento dos serviços já prestados e já tributados.

Há, portanto, ”bis in eadem”, lembrando-se que nem se pode falar que os sujeitos passivos são diferentes, pois quem é o titular da carga, pelo princípio da repercussão dos tributos indiretos, é o contratante. Ele, como contribuinte de fato, arca com todos os encargos financeiros, e teria que suportar o tributo pago pelos operadores portuários, acrescido do “tributo”, pelas mesmas operações, pago pelo armador, pelo fato de ter antecipado o pagamento, todos estes valores compondo  o preço final.
Nitidamente, é de se considerar que o contribuinte de fato, ao final (titular da carga), estaria suportando duas vezes o tributo sobre os mesmos serviços prestados pelos operadores portuários!!! E o que é pior, teria sido transformado em responsável tributário pela lei de Manaus. Em outras palavras, como não pode o Município cobrar sobre reembolso (os armadores estão fora da jurisdição do Município e não podem executar serviços portuários), elegem o importador ou exportador “lato sensu”, como seu responsável tributário!!! 

Há, pois, sob esta perspectiva “bis in eadem”, realçando-se que, como já decidiu o STJ, REEMBOLSO DE PAGAMENTOS NÃO É PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS.
3) Na hipótese de as respostas às questões acima serem positivas, quais as medidas administrativas e/ou judiciais que poderiam ser adotadas pela Consulente para a defesa dos direitos de seus armadores associados ou, na impossibilidade da Consulente assim proceder, quais as medidas administrativas e/ou judiciais que poderiam ser adotadas por seus armadores associados individualmente?

A medida judicial mais adequada seria o mandado de segurança coletivo permitido pelo art. 5º, inciso LXX da CF, assim redigido:

“ LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:

a) partido político com representação no Congresso Nacional;

b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;...” 
.
A vantagem do mandado de segurança coletivo é de que beneficiaria todos os associados, sem impedir cada um deles, se assim entender melhor, de buscar  seus próprios direitos e defender seus interesses, pois o resultado, qualquer que seja, faria, ao final, coisa julgada apenas para a entidade consulente 
. No entanto, se favorável, beneficiaria a todos os associados. Se contrária, não os inibiria a discutir a tese, separadamente.
A ação direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, só pode ser proposta contra lei ou ato normativo estadual e federal, e, no caso, trata-se de municipal. Assim, eventual ação direta só seria cabível perante o Tribunal de Justiça do Amazonas, respeitada a legitimação ativa prevista na Constituição daquele Estado.  Aliás, se se tratasse de lei federal ou estadual, a Associação, embora de âmbito nacional, não seria entidade legitimada para suscitar controle concentrado perante a Corte Suprema, pois a Constituição exige confederação sindical nos moldes do art. 535 da CLT
, conforme jurisprudência do Pretório Excelso 
.
A própria ADPF (Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental) - cuja redação auxiliei a conformar, nomeado que fui, ao lado de Gilmar Mendes, Celso Bastos, Arnoldo Wald, Oscar Corrêa, pelo Presidente Fernando Henrique para elaborar o anteprojeto de lei, tendo seu texto sido aprovado praticamente sem modificações pelo Congresso Nacional, também não seria pertinente, embora seu espectro seja mais amplo e possa muitas vezes ser utilizada onde não cabe a propositura de ações diretas ou declaratórias 
.

É que a inconstitucionalidade da lei de Manaus é apenas indireta. Fere, diretamente, a lei complementar (LC 116/03), no que está maculada pelo vício da ilegalidade e, só indiretamente, da inconstitucionalidade. Ora, a Suprema Corte apenas examina inconstitucionalidades diretas de leis que maculam a própria Constituição.

O presente parecer poderia, todavia, ser utilizado para  que, em eventual consulta à Prefeitura de Manaus, possa esclarecer que, na relação armadores–operadores portuários-embarcadores e consignatários, é vedada a cobrança do ISS, duas vezes  pela mesma operação e que operações de reembolso não são prestação de serviços.
Tal alternativa, todavia,  apenas deveria ser adotada, após contatos preliminares com o Prefeito de Manaus para que se verifique sua disposição em reconhecer a ilegalidade da legislação de Manaus.

Poderão, também, os diversos associados, defender-se dos autos lavrados, utilizando-se do presente parecer ou adotar, os que não forem autuados, o mandado de segurança individual, independente de uso daquele coletivo 
.

O remédio processual extremo tem a vantagem de que não gera honorários de sucumbência para a parte vencida.

Como a matéria é fundamentalmente de direito, parece-me este o melhor caminho, que não exclui, todavia, a propositura de ação declaratória com pedido de tutela antecipada objetivando evitar eventual autuação.

O campo probatório nesta ação é amplo ─o que não ocorre no MS─, embora o rito seja mais demorado, havendo sempre o risco da sucumbência, independentemente do valor que se dê à causa.

Esta ação poderia ser proposta pela consulente, mas,  por comportar, na fase probatória a realização de perícia para demonstrar quem pratica os serviços, talvez melhor fosse ser apresentada pelos associados, individualmente.

Nitidamente, deverão os armadores autuados defender-se dos autos lavrados, podendo, no julgamento final na instância administrativa, se desfavorável, aguardar a execução fiscal ou propor ação anulatória com depósito, o que impediria ou suspenderia a execução. Caso a ação seja ajuizada sem depósito, não excluiria a execução fiscal, correndo os dois processos judiciais simultaneamente (execução fiscal e ação anulatória) 
.

Era o que tinha a responder.






S.M.J.



São Paulo, 26 de Abril de 2013.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

�  O artigo 1º do anteprojeto tinha a seguinte dicção:


“Art. 1º Este Código determina, com fundamento na alínea “b” do inciso XV do art. 5º da CF, as normas gerais do direito financeiro relativas à instituição, cobrança, arrecadação e fiscalização dos tributos, aplicando-se suas disposições, na ausência de ressalva expressa, igualmente à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Territórios e aos Municípios, sem prejuízo da respectiva legislação complementar, supletiva ou regulamentar, que observará o disposto no Título I do Livro III.





�  Quando relatou o referido projeto na Câmara  (CCJ), defendendo a necessidade de uma codificação, ironicamente, Aliomar Baleeiro declarou: “Na frase irreverente de Voltaire, o viajante do século XVIII, em França, mudava com mais freqüência de leis do que de cavalos. Vigoravam o Direito romano e alguns costumes no sul. Cada Província das demais regiões conservava seu direito costumeiro próprio, de sorte que a travessia do país em diligência importava na sucessiva submissão aos mais variados regimes jurídicos” (Direito Tributário Brasileiro, Forense, Rio de Janeiro, 1981, 10 a. ed., p. 15). Com esta introdução procurava mostrar a necessidade de codificação para acabar com o caos tributário brasileiro.





�  Na exposição de motivos do Ministro Bulhões justificou a alteração:


“A Comissão, ante tão repetida acumulação de incidências, procurou caracterizar os impostos e as taxas e tratou de suprimir os impostos de base tributária indefinida, como é o imposto de “indústrias e profissões”. Preferiu, por esse motivo, depois de ponderar sobre as reclamações formuladas pelo Município quanto à queda de receita, em admitir o desdobramento do imposto de vendas e consignações, entre o Estado e o Município” (Direito Tributário Brasileiro, 10ª. Ed., Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 43).





�  Direito Tributário Brasileiro, Forense, Rio de Janeiro, 1981, 10a. ed., p. 293.





�  Ao interpretar o DL. 406/68, artigo 8º, Aliomar Baleeiro esclareceu: “II. FATO GERADOR EM GERAL – Constitui fato gerador do imposto de serviços de qualquer natureza a prestação desses serviços , previstos em lei complementar, por pessoa física ou jurídica de Direito Privado, com estabelecimento fixo, ou sem ele, desde que tal atividade não configure, por si só, fato gerador do imposto de competência da União ou dos Estados. Assim, o tributo abrange também quem prestar os serviços como itinerante ou a domicílio de outrem. Lei complementar especificará os serviços tributáveis pelo imposto municipal” (Direito Tributário Brasileiro, Forense, Rio de Janeiro, 1981, 10a. ed., p. 291).





� Leia-se, neste sentido:


“RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 116.121-3 SÃO PAULO 


RELATOR : MIN. OCTAVIO GALLOTTI 


REDATOR PARA O ACÓRDÃO: MIN. MARCO AURÉLIO RECORRENTE: IDEAL TRANSPORTES E GUINDASTES LTDA 


ADVOGADO: JOSE EDGARD DA SILVA 


RECORRIDO: PREFEITURA MUNICIPAL DE SANTOS ADVOGADO: HELOISA HELENA SERVULO DA CUNHA 


TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a cobrança de tributo discrepante daqueles nela previstos. 


IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS 	CONTRATO DE LOCAÇÃO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Serviços revela o objeto da tributação. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locação de' bem móvel. Em Direito, os institutos, as expressões e os vocábulos têm sentido próprio. descabendo confundir a locação de serviços com a de móveis, práticas diversas regidas pelo Código Civil, cujas definições são de observância ínafastável - artigo 110 do Código Tributário Nacional. 


ACÓRDÃO:  


Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal. em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso extraordinário pela letra “c”, e, por maioria, em dar-lhe provimento, declarando, incidentalmente, a inconstitucionalidade da expressão "locação de bens móveis", constante do item 79 da Lista de Serviços a que se refere o Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968, na redação dada pela Lei Complementar nº 56, de 15 de dezembro de 1987, pronunciando, ainda, a inconstitucionalidade da mesma "locação de bens móveis", contida no item 78 do § 3º do artigo 50 da Lista de Serviços da Lei nº 3.750, de 20 de dezembro de 1971, do Município de Santos/SP. 


Brasí1ia, 11 de outubro de 2000. 


CARLOS VELLOSO  - Presidente


MARCO AURÉLIO - RELATOR PARA O ACÓRDÃO” (STF - COORD. DE ANÁLISE DE JURISPRUDÊNCIA, D.J. 25.05.2001, EMENTÁRIO Nº 2 O 3 2 – 4, 11/10/2000, TRIBUNAL PLENO). 





� No mesmo sentido, leia-se:


“RECURSO EXTRAORDINÁRIO 626.706 SÃO PAULO RELATOR: MIN. GILMAR MENDES


RECTE.(S): MUNICÍPIO DE SÃO PAULO


 PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO


RECDO.:  ENTERPRISE VIDEO COMERCIAL E LOCADORA LTDA ME 


ADV.(A/S): : ÁLVARO TREVISIOLl E OUTRO(A/S) 


Tributário. Imposto Sobre Serviços (ISS). Não incidência sobre locação de bens móveis. Filmes cinematográficos, vídeoteipes, cartuchos para video games e assemelhados. Súmula Vinculante n. 31. Art. 156, inciso III, da Constituição Federal. 


ACÓRDÃO 


Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade, negar provimento ao recurso extraordinário, nos termos do voto do relator. 


Brasília, 8 de setembro de 2010. 


Ministro GILMAR MENDES - Relator 


Documento assinado digitalmente” (Coordenadoria de Análise de jurisprudência, 	DJe nº 179, Divulgação 23/09/2010, Publicação 24/09/2010, Ementário nº 2416 – 7, 08/09/2010, PLENÁRIO). 








�  O VIII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária, por seu Plenário decidiu, no evento dedicado às “Presunções no Direito Tributário” que:


"Por ficção  não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10, Co-edição ed. Res. Tributária/CEEU, 1991, coordenação minha,  p. 354).





� O artigo 108 § 1º do CTN está assim versado:


  “§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.” 





�  Resenha  Tributária 154:779-82, Secção 2.1, 1980 in “Curso de Direito Tributário”, coordenação minha, São Paulo: Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58.





� RE 598.660 de 16/12/2009, DJE 023, Publ. 08/02/2010.





� RE 621.067-SP, 2003/0220248-1.





�   O Ministro Oswaldo Trigueiro no RE 76.272-SP esclarece:


'”... decidir se determinado serviço é ou não tributável em face da lei complementar diz respeito' à interpretação e aplicação desta lei, sem possibilidade de ofensa à regra de compe�tência inserta naquele preceito constitucional”.


Assim, diante da sujeição passiva tributária relativa ao ISS, podemos dizer que: 


a) são contribuintes do ISS todas as pessoas físicas ou jurídicas que prestam serviços constantes da lista. Os pressupostos para a existência do contribuinte estão consignados nos seguintes elementos: efetiva prestação de serviços, habitualidade de atividade e autonomia; 


b) não são contribuintes do ISS as pessoas que realizarem trabalho para si próprias. No caso, inexiste venda, inexiste circulação de serviços, elemento essencial para a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária;


c) não são contribuintes do ISS as pessoas que prestam serviços com relação de emprego, isto é, que prestam serviços de natureza não eventual e sob dependência, sejam empregados, servidores públicos, trabalhadores avulsos e diretores e membros de conselho consultivo e fiscal de sociedades; 


d) não são contribuintes do ISS as pessoas que não praticam atividades em nome pró�prio, como os diretores e membros de conselho consultivo e fiscal de sociedades. Não prestam serviços na qualidade de empresa ou profissional autônomo.


A lei exige e define que a incidência do ISS se restrinja à circulação de serviços, realizada  por empresa ou profissional autônomo” (grifos meus) (Tributos municipais – ISS, IPTU e Contribuição de Melhoria, de Ives Gandra Martins, Marilene Talarico M. Rodrigues, Carlos Valder do Nascimento e Arx Tourinho,    Forense, 1988, p. 45/6).





�  O artigo 156, inciso III, da CF, tem a seguinte dicção:


“Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:


.........


III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.� HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�; ...”.





� Escrevi: “Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta de produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem.


Qualquer produto industrial, por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de “montadora de veículos”. Neles prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de autopeças. Nem por isto os serviços que prestam à sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial” (Direito Tributário Interpretado, Co-ed. IASP/CEJUP, 1985, p. 134).





�  Em parecer que elaborei “pro bono” para a Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, que terminou prevalecendo esclareci: “De lembrar-se que os §§ 19 e 29 do artigo 89 do Decreto-Lei 834/69 cuidam de duas hipóteses absolutamente distintas, a saber: prestação de serviços com fornecimento de mercadoria. constantes da lista, sujeitos ao ISS pelo valor da operação completa (serviço + mercadoria), e prestação de serviços com fornecimento de mercadorias não constantes da lista, sujeitos ao ICM, pelo valor  da operação completa (serviço + mercadoria). As exceções não se presumem e deveriam constar de texto expresso (como é o caso de algumas das operações mencionados na lista de serviços), se fosse essa a intenção do legislador.


A interpretação acima exposta é a única capaz de conciliar a ampla competência estadual para tributar serviços não constan�tes da lista e os dois dispositivos explicitadores das pretéritas operações mistas, desconsideradas no ordenamento jurídico cons�titucional presente. 


Pelo exposto, concluímos que são as operações, que impli�quem fornecimento de mercadorias e prestação de serviços por parte de restaurantes, bares, cafés, sujeitas ao ICM, impossível a exclusão daqueles prestados simultaneamente com forneci�mento das mercadorias,. sem que se fira a competência residual dos Estados de tributar serviços não compreendidos na lista res�pectiva” (Direito Tributário Interpretado, Ed. Cejup, Belém, 1985, p. 146).





�  “O ISS é um imposto municipal. É dizer ao Município competirá instituí-lo (CF, art., 156, III). Todavia, está ele jungido à norma de caráter geral, vale dizer, à lei comple�mentar que definirá os serviços tributáveis, lei complementar do Congresso Nacional (CF, art. 156, III). Isto não quer dizer que a lei complementar possa definir como  tributáveis pelo ISS serviços que, ontologicamente, não são serviços. No conjunto de serviços tribu�táveis pelo ISS, a lei complementar definirá aqueles sobre os quais poderá incidir o men�cionado imposto. ( ... ) a lei complementar, definindo os serviços sobre os quais incidirá o ISS, realiza a sua finalidade principal, que é afastar os conflitos de competência, em matéria tributária, entre as pessoas políticas (CF, art., 146, I). E isso ocorre em obséquio ao pacto federativo, princípio fundamental do Estado e da República (CF, art. 1º). ( ... ) não adoto a doutrina que defende que a lista de serviços é exemplificativa. ( ... ) Não há como falar em isen�ção, mas, simplesmente, em exclusão de serviços praticados pelas instituições mencionadas. Trata-se, na verdade, de não-incidência, motivo por que não há invocar o disposto no art.. 151, III, da CF" (RE 361.829, voto do Min. Carlos Velloso, DJ.  24 fev,.2006)” (grifos meus) (no meu “O sistema tributário na Constituição”, 6ª. Ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2007, p. 694).





�  Ichihara esclarece o espectro da atual lista de serviços, ao dizer: "O arquétipo, ou o perfil deste imposto não difere em muito do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza que era previsto no artigo 24, item II, da Constituição anterior. Pode-se dizer que não é' um imposto sobre serviços de qualquer natureza, porém que exclui os serviços tributados na forma do art. 155, I, ‘b’ e ainda, definidos em lei complementar. A definição em lei complementar, na realidade, não poderá ampliar e nem restringir o campo de incidência deste imposto, sob pena de ferir a autonomia municipal ou ferir um direito fundamental do indivíduo. Não podem, por exemplo, a lei complementar e a lei municipal falar que leasing é serviço, porque serviço não é; ou dizer que locação é serviço, quando não é. Uma locação de máquinas, computadores, guindastes etc. é serviço? Lógico que não é! 


Ainda, serviços públicos previstos no artigo 150 da CF não poderão ser objeto de tributação deste imposto" (grifos meus) (Direito tributário na nova Constituição, Atlas, 1989, p. 154).





�  Ed. Quartier Latin, São Paulo, 2009, p. 55.





�  Maria Helena Diniz, no Dicionário Jurídico (Ed. Saraiva, São Paulo, 1998) assim os define:


“AGENCIADOR. Direito Comercial. Profissional que encaminha negócios alheios, mediante comissão ou percentagem sobre as vendas ou atos negociais realizados por sua intermediação” (p. 130, vol.1);


ARMADOR. 1. Direito marítimo. a) Aquele que tem a incumbência de armar o navio, provi�denciando seu equipamento e também sua exploração comercial, quer seja o seu proprie�tário ou não. Ou melhor, é aquele que, tendo as qualidades necessárias para praticar atos de comércio, sendo proprietário, comparte ou caixa de um navio ou o tendo recebido em locação, providenciará não só todo o equipa�mento da embarcação, adquirindo o material imprescindível à navegação e transporte de carga e passageiros, como também a contratação do capitão e da tripulação, por intermédio deste, e a exploração mercantil do navio; b) dono ou contratador de armação de pescaria grossa; c) pessoa física ou jurídica que, em seu nome e sob sua responsabilidade, apresta a embarcação com fins comerciais, pondo-a ou não a navegar por sua conta” (p. 267, vol. 1); 


TRANSPORTADOR. 1. que transporta. 2. Condutor. 3. Pessoa natural ou jurídica que realiza o transporte de mercadorias ou pessoas, mediante pagamento de frete” (p. 613, vol. 4).





�  Paulo Cremoneze lembra que:


“É certo dizer que a Agência Marítima é verdadeiro representante comercial do transportador marítimo em território brasileiro, tendo poderes para atuar em nome deste conforme as delegações ditadas pelo contrato de prestação de serviços pendente entre ambos” (Prática de Direito Marítimo, Ed. Quartier Latin, São Paulo, 2009,p. 58).





�  Mailson da Nóbrega, por sua consultoria, em trabalho a que tive acesso, assim esclarece a operação:


“Com a privatização dos terminais, o operador portuário passa a cobrar dos armadores todos os serviços prestados na movimentação de contêineres para embarque e desembarque, incluindo no valor cobrado, chamado de “Box rate”, os gastos relativos à antiga taxa de capatazia. Como o pagamento desses gastos não lhes cabia, visto que antes eram pagos pelos donos das cargas, os armadores resolveram repassá-los para estes, sob o título de Capatazia/THC (Terminal Handling Charge). 


Entende-se, portanto, que a cobrança do THC por parte dos armadores é correta e economicamente justificável, pois se trata do repasse de gastos incorridos com a prestação de serviços para os donos da carga. Vale lembrar que a responsabilidade do armador só começa/termina quando da passagem do contêiner sobre a amurada do navio (finer terms). 


Os operadores portuários atendem poucos armadores, que, por sua vez, têm relacionamento comercial com os exportadores ou importadores para negociação do frete. Assim sendo, por uma questão de praticidade, convencionou-se que o THC seria cobrado dos armadores, e. estes repassariam o valor correspondente aos donos das mercadorias”  (p. 56/57, Estimativa de cálculo do Terminal Handling Charge (THC) nos portos de Santos, Rio de Janeiro, Paranaguá e Vitória).





�  O Min. João Noronha, no já citado acórdão (Resp. 621.067/SP), baseado em precedentes da Corte e do STF, deixou claro a distinção entre reembolso e prestação de serviços:


“Na espécie, entendeu-se, no voto condutor do acórdão impugnado (fls. 97/98), não ser possível tributar  valores decorrentes de reembolso de despesas, tais como telefonemas, cópias reprográficas, transporte e hospedagem realizados no interesse de cliente. Ponderou-se no julgado que a referida quantia não integrava o preço - consoante determinado pelo art. 9° do Decreto-Lei 406168 - já que não constituíam receitas auferidas pela autora, ora recorrida, em razão da prestação de serviços de consultoria. Com efeito, afastou-se a pretensão do ente municipal, ora recorrente, de tributar a autora por serviços prestados por terceiros em outro Município e por atividade diversa da prestação de serviços de consultoria”.





�  No referido acórdão do Min. João Noronha está elencado outra decisão do STJ em que a circulação de recursos não constitui fato gerador do ISS:


"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN. EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇOS DE AGENCIAMENTO DE MÃO-DE-OBRA TEMPORÁRIA. 


1. A empresa que agencia mão-de-obra temporária age como intermediária entre o contratante da mão-de�-obra e o terceiro que é colocado no mercado de trabalho 


2. A intermediação implica o preço do serviço que é a comissão, base de cálculo do fato gerador consistente nessas 'intermediações'. 


3. O implemento do tributo em face da remuneração efetivamente percebida conspira em prol dos princípios da legalidade, justiça tributária e capacidade contributiva. 


4. O ISS incide, apenas, sobre a taxa de agenciamento, que é o preço do serviço pago ao agenciador, sua comissão e sua receita, excluídas as importâncias voltadas para o pagamento dos salários e encargos sociais dos trabalhadores. Distinção de valores pertencentes a terceiros ( os empregados) e despesas, que pressupõem o reembolso. Distinção necessária entre receita e entrada para fins financeiro-tributários. Precedentes do E STJ acerca da distinção. 


5. A equalização, para fins de tributação, entre o preço do serviço e a comissão induz a uma exação excessiva, lindeira à vedação ao confisco. 


6. Recurso especial provido." (Primeira Turma, REsp n. 4l1.58Q.'SP, relator Ministro Luiz Fux, DJ de 16.12.2002.) 


Diante dessas considerações, nego provimento ao recurso.”





�  Marcelo Caron Baptista esclarece:


“122. O critério jurídico cabível para definir quando o valor de gastos com a prestação do serviço não integra a base de cálculo do ISS é o da discriminação e da prova de valores, para fins de ressarcimento. Sempre que houver comprovado pacto de ressarcimento do prestador pelos valores por ele despendidos a título de gastos necessários à prestação do serviço, não serão confundidos com o preço da prestação” (ISS do texto à norma, doutrina e jurisprudência da EC 18/65 à LC 116/03, Ed. Quartier Latin, São Paulo,  2005, p. 667).





�  Em alguns casos, como mencionado no já citado relatório do ex-ministro Mailson da Nóbrega, o reembolso ocorre em valores inferiores aos dispendidos pelos armadores, como acontece no Porto de Vitória.





�  Marcelo da Silva Prado lembra que: 


“Melhor explicando, serviço não será aquilo que a lei comple�mentar estabelecer que é, porque tal interpretação ruiria todo o sistema constitucional tributário, quedando possível, por absurdo, a incidência do ISS sobre fatos imponíveis que não fossem efetivamente serviços. 


Nesse sentido, Geraldo Ataliba era incisivo em afirmar: 


"A circunstância de outorgar a Constituição à lei comple�mentar a tarefa de definir os serviços não quer significar, absolutamente, que a Constituição tenha dado ao legisla�dor complementar liberdade de ampliar o conceito de ser�viço pressuposto constitucionalmente". (Geraldo Ataliba, Imposto sobre Serviços - Diversões Públicas - Convites e ingressos gratuitos, in RDA 104/383) .


De forma didática, o próprio Código Tributário Nacional, em seu artigo 110, veda à lei tributária "alterar a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas do Direito Privado, utili�zados, expressa e implicitamente, pela Constituição Federal (...) para definir ou limitar competências tributárias" (grifos meus) (ISS na LC nº 116/03, Ed. Quartier Latin, São Paulo, 2004, p. 236).





�  Estava presente à sessão em que fez a referência. Quando deixou a Corte de Haia, foi meu sócio por dois anos, sendo próprio de seu estilo ironizar soluções legislativas absurdas.





�  Aires Fernandino Barreto lembra que:


“Dessa série de considerações, parece forçoso que “serviço tributável é o desempenho de atividade economicamente apreciável, produtiva de utilidade para outrem, porém sem subordinação, sob regime de direito privado, com fito de remuneração.


Esse fato-tipo –e só este—é que, nos termos constitucionais, pode ser adotado pelo legislador ordinário municipal como materialidade de hipótese de incidência de imposto seu” (ISS na Constituição e na Lei, Ed. Dialética, São Paulo, 2003, p. 240).





�  Guilherme Cezaroti lembra que:


“Na prestação de serviço, coexistem a atividade realizada pelo prestador ao lado de uma utilidade fruída pelo tomador. 


Por um lado, não há prestação de serviço sem a realização de determinada atividade por parte do prestador e que corresponda ao conteúdo de uma prestação que seja objeto de uma obrigação de fazer. Por outro lado, não há prestação de serviço sem que a atividade implique uma utilidade fruída pelo tomador. 


Embora a relevância da atividade e da utilidade possa ser alterada para a caracterização de uma prestação de serviços, na verdade são elementos indissociáveis e indispensáveis para que se reconheça a materialidade do fato gerador do ISS” (ISS – LC 116/2003 à luz da doutrina e da jurisprudência, 2ª. Ed., APET/MP Editora, São Paulo, 2008, p. 223).





�  Aplica-se às leis ordinárias que ferem a lei complementar,  o mesmo critério de atos regulamentares que maculam a lei. No livro “Controle concentrado de constitucionalidade”, comentários à Lei 9868 de 10/11/1999, de  Gilmar  Mendes e meu (Ed. Saraiva, 2009, 3ª. Ed., p. 235), leia-se:


“Há algum tempo vem o Supremo Tribunal Federal recusando-se a examinar a constitucionalidade dos atos regulamentares editados para execução das leis, no juízo abstrato de constitucionalidade. Sustenta-se que,  nesse caso, há uma colisão entre a lei e o regulamento, cuidando-se, pois, de questão de legalidade a ser aferida no controle incidental ou concreto.  Segundo esse entendimento, a aferição da constitucionalidade de ato normativo pressupõe colisão direta com a Constituição, conflito esse que não se configura na relação lei-regulamento.  O Tribunal admite a aferição de constitucionalidade do regulamento apenas na hipótese de manifesta ausência de fundamen�to legal para expedição do ato (Constituição, art. 84, IV)” .


�  O artigo 166 do CTN cuida do contribuinte de fato ao dar-lhe relevância nas repetições de indébito:


“Art. 166. A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la” (grifos meus).





� Maria Helena Diniz esclarece : “BIS IN IDEM – Direito Tributário. Proibição de incidência  de um novo tributo sobre objeto já tributado. Tal princípio visa impedir a cobrança de dois impostos decretados pela mesma autoridade sobre um mesmo fato gerador” (grifos meus)  (Dicionário jurídico, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 418).





� Alexandre de Moraes explica:


“O mandado de segurança coletivo terá por objeto a defesa dos mesmos direitos que podem ser objeto do mandado de segurança individual, porém direcionado à defesa dos interesses coletivos em sentido amplo, englobando os direitos coletivos em sentido estrito, os interesses individuais homogêneos e os interesses difusos, contra ato ou omissão ilegal ou com abuso de poder de autoridade, desde que presentes os atributos da liquidez e certeza.


Por interesse coletivo, conforme define Mancuso, devemos entender:  “aquele concernente a uma realidade coletiva (v.g. a profissão, a categoria, a família), ou seja, o exercício coletivo de interesses coletivos; e não, simplesmente, aqueles interesses que apenas são coletivos na forma, permanecendo individuais quanto à finalidade perseguida, o que configuraria um exercício coletivo de interesses individuais”.


Para efeito de proteção através do mandado de segurança coletivo estão englobados os interesses individuais homogêneos, que são espécies dos interesses coletivos, eis que os titulares são plenamente determináveis” (Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, 8ª. Ed., Ed. Atlas, São Paulo, 2011, p. 370).





� Alexandre de Moraes acrescenta:


“A lei nº 12.106/09 estabelece que os direitos protegidos pelo mandado de segurança coletivo podem ser


- coletivos: os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica básica;


- individuais homogêneos: os decorrentes de origem comum e da atividade ou situação  específica da totalidade ou de parte dos associados ou membros dos impetrantes” (Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, 8ª. Ed., Ed. Atlas, São Paulo, 2011, p. 371).





� O artigo 103 “caput” da CF tem a seguinte dicção:


“Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


I - o Presidente da República;


II - a Mesa do Senado Federal;


III - a Mesa da Câmara dos Deputados;


IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


VI - o Procurador-Geral da República;


VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;


VIII - partido político com representação no Congresso Nacional;


IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.





�  Em nosso livro (Ives Gandra Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Controle concentrado de constitucionalidade, 3ª. Ed., Ed. Saraiva, p. 173/4) lembrou-se que:


“Admitiu-se, inicialmente, a legitimação das federações, porquanto “entidades nacionais de classe”. Essa orientação foi superada por outra, mais restritiva, passando-se a considerar que apenas as organizações sindicais, cuja estrutura vem disciplinada no art. 535 da Consolidação das leis do trabalho, são dotadas de direito de propositura. Afasta-se, assim, a possibilidade de que associações, federações ou outras organizações de índole sindical assumam o lugar das confederações para os fins do art. 103, XI, da Constituição, que, segundo os termos dos arts. 533 e s. do texto consolidado, devem estar organizadas com um mínimo de três federações” (grifos não constantes do texto). 





�  O artigo 1º da  Lei 9882/99 tem a seguinte dicção:


“Art. 1o A argüição prevista no § 1o do art. 102 da Constituição Federal será proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terá por objeto evitar ou reparar lesão a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Público.


Parágrafo único. Caberá também argüição de descumprimento de preceito fundamental:


I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluídos os anteriores à Constituição; � HYPERLINK "http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2231&processo=2231" �(Vide ADIN 2.231-8, de 2000)�


II – � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1807-99.htm" �(VETADO)�”.





� O artigo 5º, LXIX, da Lei Suprema tem a seguinte dicção:


“ LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público;...”.





� O Ministro Moreira Alves em palestra sobre questões processuais tributárias lembrou que:


“Adstrinjo-me, pois, ao enunciado da questão como foi ele formulado.


 Ora, a esse respeito, o STJ se tem manifestado mais no que diz respeito à  "matéria infraconstitucional como sucede no tocante a essa questão, no sentido de que existe conexão da ação anulatória com a execução fiscal.  


Assim no CComp 106.041/SP, rel. Min. Castro Meira, 1ª. Seção, 28.10.2009 ("Em tese, é possível a conexão entre a ação anulatória e a execução fiscal, em vir�tude de relação de prejudicial idade existente entre tais demandas, recomendando-se os simultâneos processuais. Precedentes."); no AgRg no REsp 698.198/PE, 2.a T., j. 25.08.2009, rel. Min. Mauro Campbell Marques ("A decisão agravada foi tomada com base na jurisprudência assente desta Corte no sentido de reconhecer a conexão entre a ação de execução fiscal e a ação ordinária fiscal, independentemente de prévia oposição de embargos à execução, tendo em vista a interdependência entre estas. Precedentes: AgRg no REsp 774. 180/RS, rel. Min. Humberto Martins, 2.a T., D]e 29.06.2009; REsp 836.869/SP, rel. Min. Eliana Calmon, 2.a T., D]e 07.11.2008; REsp 774.030/RS, rel. Min. Luiz Fux, 1ª. T., DJ 09.04.2007"); no CComp 38.045/ MA, 1a. Seção, j. 12.11.2003, rel. p/o acórdão Min. Zavascki (É certo, portanto, que entre ação de execução e outra ação que se oponha ou possa comprometer os atos executivos há evidente laço de conexão (CPC, art. 103) (. .. )"; no CComp 93275/RS, 1ª. Seção, ,j. 27.05.2009, rel. Humberto Martins ("A jurisprudência da 1ª. Seção do STJ pacificou-se no sentido de que, entre ação de execução e outra ação que se oponha ou possa comprometer os atos executivos, há evidente laço de conexão (CPC, art. 103), a determinar, em nome da segurança jurídica e  da economia processual, a  reunião dos processos, prorrogando-se a competência do juiz que despachou em primeiro lugar (CPC, art. 106)”.


Estou de acordo com essa orientação jurisprudencial, razão por que minha resposta a essa questão é em sentido afirmativo” (Responsabilidade Tributária, Pesquisas Tributárias – Nova Série 17, coordenação minha, co-ed. Centro de Extensão Universitária e Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2011, p. 18/19).
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