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CONSULTA

Consulta-nos a PREFEITURA MUNICIPAL DE VOTUPORANGA, por intermédio de seu eminente Prefeito, Junior Marão, sobre diversos questionamentos relacionados com a incidência do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, nos termos da Lei Complementar nº 116/2003, e a questão dos contratos de leasing, assim como as operações com a modalidade de cartão de crédito, e pede nossa opinião sobre o local da prestação de serviços, para fins de exigência do ISS, conforme os quesitos formalizados pela Consulente.

RESPOSTA

Antes de responder as indagações da Consulente, algumas considerações serão necessárias, à luz da Constituição Federal e da Competência Tributária atribuída aos Municípios para instituir o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza.
O ISS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988
A Constituição Federal ao atribuir competência aos Municípios para instituir o ISS, estabelece:
“Art. 156 - Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

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

III - Serviços de qualquer natureza não compreendidos no art. 155, I, “b”, definidos em lei complementar.

§ 3º - Em relação ao Imposto previsto no inciso III, cabe à lei complementar:

I - fixar alíquotas máximas;

II - excluir de sua incidência exportações de serviços para o exterior.”
O que vale dizer, os Municípios poderão exigir o ISS somente dos serviços não compreendidos na competência dos Estados, na forma do art. 155, I, “b” da CF, assim disposto:

“Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

I - impostos sobre:

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

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.”
ou seja: a prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, estão fora da competência tributária, dos Municípios, por serem de competência dos Estados. Em relação ao ISS cabe à lei complementar fixar as suas alíquotas máximas e excluir da sua incidência exportações de serviços para o Exterior.
Com a Constituição Federal de 1988, toda legislação infraconstitucional (DL nº 406/68; DL nº 834/69 e LC nº 56/87) foi recepcionada pela nova ordem constitucional, continuando a disciplinar o ISS, até o advento da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, que trouxe nova disciplina para o ISS.
A doutrina tem definido o termo “serviço” como trabalhos ou atividades economicamente mensuráveis, que uma pessoa presta à outra. A expressão “de qualquer natureza” quer dizer de toda origem, de toda espécie, o que amplia o campo dos serviços tributáveis, constantes de lei complementar.

Aires F. Barreto, após examinar os princípios e normas do ISS, conclui que “serviço é a prestação de esforço humano a terceiros, com conteúdo econômico, em caráter negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinação, tendente à obtenção de um bem material ou imaterial”.

O Código de Defesa do Consumidor, no § 2º, do seu art. 3º define serviço como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações trabalhistas”.

O ISS é, portanto, imposto que recai sobre a prestação de serviços, com conteúdo econômico. Trata-se de tributo que onera determinado bem econômico imaterial (prestação de serviço), que recai sobre os serviços de qualquer natureza (art. 156, III da CF).

O conceito do que seja serviço para efeitos do ISS, considerando-se a classificação econômica dos impostos adotada pelo sistema tributário nacional, não pode ser confundido com a simples “locação de serviços” do Direito Civil, nem com a idéia do objeto de “contrato de trabalho” do Direito do Trabalho, nem com a prestação de serviço público.

Para haver prestação de serviço para efeitos do ISS, é necessário que a atividade seja realizada para terceiro, e não para si próprio e que haja conteúdo econômico.
O ISS tributa a “prestação de serviços de qualquer natureza, definidos em lei complementar, em que ocorre a circulação de um bem imaterial, na etapa de circulação econômica, que se considera serviço de qualquer natureza”.

NATUREZA DO TRIBUTO

O Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) é um tributo de competência MUNICIPAL, embora a sua estrutura esteja disciplinada em legislação complementar federal de âmbito nacional. Assim, cada Município brasileiro estabelece normas legais relativas ao ISS com base na legislação complementar, que estabelece normas gerais, ou seja, de modo que não conflite com esta, a teor do art. 146, I e III da CF/88, assim disposto:

“Art. 146 - Cabe à lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competência em matéria tributária entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

(...)

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos referidos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.”
A lei complementar é necessária para evitar conflito de competências na instituição do referido imposto sobre serviços de qualquer natureza, eis que o ISS é imposto que pode ter reflexos em outros Municípios.

Desta forma, se de um lado a Constituição atribuiu competência aos Municípios para legislar sobre assuntos locais (art. 30) e para instituir o ISS (art. 156, III); de outro lado, determinou que os serviços deveriam estar definidos em lei complementar; determinou que cabe a lei complementar dispor sobre conflitos de competências, em matéria tributária e estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária (art. 146, I e III).

O ISS E A LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003

A Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, publicada no D.O.U. de 01/08/2003, trouxe nova disciplina para o ISS - Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, estabelecendo as normas gerais de direito tributário, a partir das quais cada Município brasileiro instituirá a sua legislação ordinária.

O ISS talvez seja um dos impostos mais polêmicos, por apresentar conflitos de competência entre os entes tributantes. Os Municípios querem cada vez mais arrecadar. E os contribuintes desejam cada vez mais diminuir a carga tributária, principalmente no setor de prestação de serviços, considerada elevada.
As controvérsias têm surgido, também, na doutrina e na Jurisprudência, quanto à aplicação de normas de regência do imposto, no que diz respeito a exigibilidade e o local da incidência do ISS, entre os mais de 5.500 Municípios brasileiros, ficando o contribuinte no meio dessa disputa entre os Municípios.

A Lei Complementar nº 116/2003, ao estabelecer as normas gerais de regência do ISS, também, ampliou a Lista de Serviços tributáveis pelo ISS que praticamente dobrou o número de itens, acrescentando serviços antes não alcançados pelo ISS.

Não solucionou, porém, alguns aspectos controvertidos, como se esperava, possibilitando a continuidade da chamada “guerra fiscal”, entre os Municípios, ou seja, a lei complementar trouxe mudanças que não configuram aprimoramento da legislação, mas ao contrário, poderão suscitar novas discussões judiciais, principalmente quanto ao local da prestação de serviços. O conflito de competência poderá surgir como será examinado mais adiante.

A Lei Complementar nº 116/2003, adotou nova técnica para a Lista de Serviços, consignou em cada item o gênero, seguido dos subitens em espécies.

O rol dos serviços constantes da LC nº 116/2003 foi ampliado de 101 da legislação anterior (LC nº 56/87), para 40 itens (gênero) que foram subdivididos em 190 subitens (espécie), com especificação exaustiva dos serviços tributáveis pelo ISS.

Cada Município, portanto, adotará a técnica que julgar melhor para a cobrança do ISS, limitado apenas, pelos textos da Lei Suprema e da Lei Complementar, sendo que os itens do gênero dos serviços são apenas indicativo dos mesmos e os subitens são realmente os serviços tributáveis pelo imposto municipal, não podendo os Municípios acrescentarem serviços não constantes da lista anexa à LC nº 116/2003.
O FATO GERADOR DO ISS

O fato gerador do ISS é a “prestação de serviços” na forma estabelecida pela Lei Complementar nº 116/2003, que em seu art. 1º estabelece:

“Art. 1º - O Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituem como atividade preponderante do prestador.

§ 1º - O imposto incide também sobre o serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País.

§ 2º - Ressalvadas as exceções expressas na lista anexa, os serviços nela mencionados não ficam sujeitos ao Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicações - ICMS, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias.

§ 3º - O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os serviços prestados mediante a utilização de bens e serviços públicos explorados economicamente mediante autorização, permissão ou concessão, com pagamento de tarifa, preço ou pedágio pelo usuário final do serviço.

§ 4º - A incidência do imposto não depende da denominação dada ao serviço.”
O art. 1º da LC nº 116/2003, portanto, estabelece que o fato gerador do ISS é a prestação de serviços constantes da lista de serviços, realizados no Território respectivo de cada Município. Esta é a regra geral que deve prevalecer, em obediência a norma constitucional.

Conforme se constata do dispositivo normativo, não é o serviço que é tributado porque não existe nenhuma atividade humana que demonstra a existência de capacidade e autoriza a incidência de um tributo, exigido como forma de participação nas despesas públicas, mas a prestação de serviços.

A prestação de serviço sobre a qual pode incidir o ISS é aquela “in commercium”, mediante a celebração de um negócio jurídico subjacente, que tenha conotação econômica.

Desse modo, o fato gerador do ISS é a prestação de serviço, a terceiro, de uma utilidade (material ou imaterial) prevista em lei complementar, com conteúdo econômico, em caráter negocial.
O LOCAL DA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS

O local da prestação de serviços talvez seja um dos pontos mais controvertidos para efeitos de incidência do ISS, não solucionado pela LC nº 116/2003.
A Constituição preferiu não definir, dentre os diversos Municípios que poderiam ser considerados competentes, a competência para exigência do ISS sobre determinada prestação de serviços, ou seja: qual seria o Município titular da competência para efetivamente exigir o tributo - o do local em que ocorresse a prestação do serviço, aquele em que estivesse estabelecido o prestador do serviço ou aquele em que estivesse estabelecido o tomador do serviço -. Deixou esta definição para a lei complementar, a teor do art. 146 da Constituição Federal, que contém a seguinte dicção:

“Art. 146 - Cabe à lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária...”
Assim, para solucionar a questão, quanto à definição exata, no âmbito de competência municipal, qual seria o Município competente para exigir o ISS, é necessário verificar o que determina a lei complementar, inclusive para evitar conflito de competências na instituição do referido imposto sobre serviços de qualquer natureza, eis que o ISS é imposto que pode ter reflexos em outros Municípios, no caso de um serviço ser iniciado em um Município e concluído em outro Município.

A LC nº 116/2003, contudo, não solucionou a questão, como se esperava, embora tenha alargado o rol de serviços em que a incidência do ISS ocorre no local em que se concretiza o fato gerador, onde o serviço é executado.

O DECRETO-LEI Nº 406/68 E AS NORMAS DEFINIDORAS DO LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS

Para melhor compreensão da matéria, torna-se necessário o exame da legislação pretérita.

Na vigência do Decreto-Lei nº 406/68, com eficácia de lei complementar, que em seu art. 12 (revogado) pela nova Lei Complementar nº 116/2003, estabelecia as normas definidoras do local da prestação de serviços, estavam assim redigidas:

“Art. 12 - Considera-se local da prestação de serviço:

a) o estabelecimento prestador, ou, na falta do estabelecimento, o do domicílio do prestador;

b) no caso de construção civil, o local onde se efetuar a prestação;

c) no caso do serviço a que se refere o item 101 da Lista Anexa - exploração de rodovia mediante cobrança de preço dos usuários - o Município em cujo território haja parcela da estrada explorada.”

Havia, assim, 3 (três) critérios para a incidência do ISS:

1º) Critério em razão do estabelecimento prestador ou do domicílio do prestador

O ISS incidia no local do estabelecimento prestador, como regra geral e na sua falta no local do domicílio do prestador.

Desta forma o ISS incidia no local do estabelecimento prestador da empresa, independente de onde era prestado o serviço.

2º) Critério em razão do local da prestação do serviço

No caso da construção civil, o ISS incidia no local onde o serviço fosse prestado. Se o contribuinte tem seu estabelecimento em São Paulo e executa obras de construção civil em Campinas, por exemplo, o ISS seria devido nesta última (local da efetiva prestação do serviço), onde ocorresse o fato gerador.

3º) Na hipótese de exploração de rodovia, mediante cobrança de preço dos usuários, considerou local da prestação de serviços o Município em cujo território havia parcela de estrada explorada (LC nº 100/99).

Assim, como regra geral, era considerado local da prestação de serviços o do estabelecimento prestador.

No caso de construção civil e de exploração de rodovias, o local onde se efetuasse a prestação do serviço.

A clareza do dispositivo na norma legal, contido no art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68, com as alterações da Lei Complementar nº 100/99, agora revogado, não deixava margem a duvidas quanto à interpretação, no sentido de considerar o Município competente para arrecadar o ISS, quando ele tem reflexos em mais de um Município, ser o Município do local do estabelecimento prestador, ou do domicílio do prestador dos serviços.

Tratando-se de normas gerais de direito tributário, a matéria somente poderia ser regulada por lei complementar, por força do art. 146, III da CF.

Compreende-se a razão da exigência de veículo dessa natureza. É que se fosse o constituinte deixar a critério do Poder Tributante Municipal a questão de quem seria o titular do direito à imposição, estaria multiplicando a controvérsia por mais de 5.500 Municípios brasileiros.

Admitir que cada Município pudesse legislar sobre este aspecto, de acordo com suas conveniências e interesses, poderia ensejar a multiplicação de incidências sobre o mesmo fato imponível com o que os conflitos se tornariam infindáveis e insolúveis. Por esta razão, a competência atribuída aos Municípios para o ISS é de forma limitada, como definida em lei complementar.

Verifica-se do art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68, que o legislador complementar em consonância com o art. 146, I da CF/88, adotara como regra para a solução de conflitos de competência tributária entre os Municípios o critério da localização do estabelecimento prestador dos serviços.

Tanto é assim que, quando pretendeu o legislador complementar que se adotasse critério diverso desta regra, o fez de forma expressa, nas alíneas “b” e “c” do art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68.

Desta forma, com exceção feita apenas aos serviços de construção civil e exploração e manutenção de rodovias (em que prevalecia o local da prestação de serviços), nos demais casos o ISS era devido onde estivesse localizado o estabelecimento prestador, não importando onde viesse a ser prestado o serviço, ou onde tivesse sido iniciado ou concluído o serviço.

De tal forma, poderia o legislador complementar fixar, como critério para a solução de conflitos de competência, que o ISS seria devido ao Município em que desse a efetiva prestação de serviços (onde ocorre o fato gerador) mas não o fez, preferindo adotar critério diverso, fazendo exceção apenas aos casos de construção civil e de manutenção e exploração de rodovias.

Ocorre que na vigência do art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68, o Superior Tribunal de Justiça, em diversas decisões, como, por exemplo, nos Embargos de Divergência nº 130.792/CE, entendeu que a incidência do ISS deveria ocorrer no Município onde o serviço fosse prestado (onde ocorreu o fato gerador) e não no local do estabelecimento prestador.

O STJ entendeu que a lei complementar não poderia afastar as hipóteses de incidência criadas no exercício do poder de tributar de cada Município da Federação, em obediência ao princípio da territorialidade.

Interpretou o art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68 dizendo que, “embora a lei considere local da prestação de serviço o do estabelecimento prestador, ela pretendeu dizer que o ISS pertença ao Município em cujo território se realizou o fato gerador”.

Com todo respeito que merece o STJ, esse entendimento feriu - em entendimento do titular deste escritório - o princípio da legalidade, ou seja, dispositivo literal de lei, no caso de lei com eficácia de complementar (DL nº 406/68), de normas gerais de direito tributário. A decisão do STJ, todavia, terminou prevalecendo.
Por este entendimento, o art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68 conformaria uma única hipótese: o ISS incide onde ocorre o fato gerador, incorporando as 3 (três) hipóteses em uma única.

No mesmo sentido são as decisões do STJ, nos REsp 54.002-0/PE, REsp 168.023/CE, REsp 41.867-4/RS, entre outros.

O acórdão é de lavra do eminente Ministro Demócrito Reinaldo, que relatou o REsp 54.002-0/PE (94.0028001-7), estando a ementa, assim redigida:

“EMENTA: Tributário. ISS. Sua exigência pelo Município em cujo território se verificou o fato gerador. Interpretação do art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68.

Embora a lei considere local da prestação de serviço, o do estabelecimento prestador (art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68), ela pretende que o ISS pertença ao Município em cujo território se realizou o fato gerador.

É o local da prestação do serviço que indica o Município competente para a imposição do tributo (ISS), para que se não vulnere o princípio constitucional implícito que atribui àquele (Município) o poder de tributar as prestações ocorridas em seu território.

A lei municipal não pode ser dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato ocorrido no território de município onde não pode ter voga. Recurso a que se nega provimento, indiscrepantemente.” (grifos nossos)
A interpretação que o STJ atribuiu ao art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68, além de violar o princípio da legalidade, fez com que empresas prestadoras de serviços tivessem que recolher o ISS em cada um dos mais de 5.500 Municípios brasileiros, subordinando-se a suas legislações muitas vezes conflitantes, com obrigações de emitir Notas de Serviços, em locais onde não possuem estabelecimento, além de correrem o risco de lhes ser exigido ISS, também, no Município onde possuem os seus estabelecimentos, ficando as empresas, sujeitas à chamada “guerra fiscal” entre os diversos Municípios, que certamente não foi o que pretendeu o legislador constituinte, nem o legislador complementar, para efeito de exigência do ISS.

De observar que o STJ não deixou de aceitar, como vigente o art. 12 do Decreto-Lei nº 406/68, em sua orientação, prevalecendo assim intenso conflito de competência entre os Municípios, ficando o contribuinte no meio dessas disputas. O STF não chegou a examinar a inconstitucionalidade do art. 12 do DL nº 406/68.
A partir da Jurisprudência do STJ, a nova lei complementar era exigida, para sanar os conflitos de competência que surgiram entre os Municípios.

A LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003 E O LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS

Interessante notar que a Lei Complementar nº 116/2003 não considerou a Jurisprudência do STJ, para todo e qualquer serviço (local da prestação dos serviços), ou seja, não prestigiou o princípio da territorialidade como o STJ havia interpretado a lei pretérita.
A Lei Complementar nº 116/2003 preferiu adotar um sistema misto para a incidência do ISS. O art. 3º da referida lei complementar considerou devido o imposto no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador e para as hipóteses expressamente previstas, o imposto será devido no local da prestação do serviço, do estabelecimento do tomador ou do intermediário.

O art. 3º da referida Lei Complementar nº 116/2003 contém a seguinte dicção:

“Art. 3º - O serviço considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXII, quando o imposto será devido no local:

I - do estabelecimento do tomador ou intermédio do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipótese do § 1º do art. 1º desta Lei Complementar;

II - da instalação dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos serviços descritos no subitem 3.05 da lista anexa;

III - da execução da obra, no caso dos serviços descritos no subitem 7.02 e 7.19 da lista anexa;

IV - da demolição, no caso dos serviços descritos no subitem 7.04 da lista anexa;

V - das edificações em geral, estrada, pontes, portos e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.05 da lista anexa;

VI - da execução da varrição, coleta, remoção, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer, no caso dos serviços descritos no subitem 7.09 da lista anexa;

VII - da execução da limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.10 da lista anexa;

VIII - da execução da decoração e jardinagem, do corte e poda de arvores, no caso dos serviços descritos no subitem 7.11 da lista anexa;

IX - do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes físicos, químicos e biológicos, no caso dos serviços descritos no subitem 7.12 da lista anexa;

X - (Vetado)

XI - (Vetado)

XII - do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.16 da lista anexa;

XIII - da execução dos serviços de escoramento, contenção de encostas e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.17 da lista anexa;

XIV - da limpeza e dragagem, no caso dos serviços descritos no subitem 7.18 da lista anexa;

XV - onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos serviços descritos no subitem 11.01 da lista anexa;

XVI - dos bens ou do domicílio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos serviços descritos no subitem 11.02 da lista anexa;

XVII - do armazenamento, depósito, carga, descarga, arrumação e guarda do bem, no caso dos serviços descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa;

XVIII - da execução dos serviços de diversão, lazer, entretenimento e congêneres, no caso dos serviços descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa;

XIX - do Município onde está sendo executado transporte, no caso dos serviços descritos pelo subitem 16.01 da lista anexa;

XX - do estabelecimento do tomador da mão-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos serviços descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa;

XXI - da feira, exposição, congresso ou congênere a que se referir o planejamento, organização e administração, no caso dos serviços descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa;

XXII - do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviário, ferroviário ou metroviário, no caso dos serviços descritos pelo item 20 da lista anexa.”
No caso dos serviços a que se refere o item 3.04 da lista:

“3.04 - Locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso compartilhado ou não, de ferrovia, rodovia, postos, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza.”,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso compartilhado ou não (§ 1º).

No caso dos serviços a que se refere o subitem 22.01 da lista:

“22.01 - Serviços de exploração de rodovia mediante cobrança de preço ou pedágio dos usuários, envolvendo execução de serviços de conservação, manutenção, melhoramentos para adequação de capacidade e segurança de trânsito, operação, monitoração, assistência aos usuários e outros serviços definidos em contratos, atos de concessão ou de permissão ou em normas oficiais.”,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de rodovia explorada (§ 2º).

Para os serviços executados em águas marítimas, considera-se ocorrido o fato gerador do imposto, no local do estabelecimento prestador (§ 3º), excetuados os serviços descritos no subitem 20.01 da lista:

“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 ao largo, serviços de armadores, estiva, conferência, logística e congêneres.”
Estabelecimento prestador. O art. 4º da LC nº 116/2003, dispõe: “considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas”.

A Lei Complementar nº 116/2003, procurou assim, definir estabelecimento, para efeitos de incidência do ISS, com alcance bastante amplo, considerando “estabelecimento prestador” o local onde o contribuinte desenvolver a atividade de prestar serviços, podendo ser de modo permanente ou temporário, sendo irrelevantes as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, escritório de representação, contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas, desde que configure unidade econômica ou profissional, a exemplo do conceito de “estabelecimento”, para efeitos de incidência do ICMS.

O conceito de “estabelecimento”, para efeitos de ICMS, é determinado pelo art. 11, § 3º da Lei Complementar nº 87, de 13/09/1996, nos seguintes termos:

“Art. 11 - O local da operação ou da prestação, para efeitos da cobrança do imposto e definição do estabelecimento responsável é:

.......

§ 3º - Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou público, edificado ou não, próprio ou de terceiros, onde as pessoas físicas ou jurídicas exerçam suas atividades em caráter temporário ou permanente, bem como se encontram armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

I - na impossibilidade de determinação do estabelecimento, considera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a operação ou prestação;

II - é autônomo cada estabelecimento do mesmo titular;

III - considera-se também estabelecimento autônomo o veículo usado no comércio ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributário todos os estabelecimentos do mesmo titular.”
Desta forma, há uma maior abrangência para efeitos do ISS, considerando “estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolver a atividade de prestar serviços”, que configure unidade econômica ou profissional.

Além de ampliar o conceito de estabelecimento, a Lei Complementar nº 116/2003 deixou a critério dos Municípios a atribuição da sistemática de retenção do ISS na fonte pelos tomadores de serviços. A legislação do Município de São Paulo, adotou o modelo, nos termos da Lei Municipal nº 13.476/2002 e do Decreto nº 50.896, de 1º de outubro de 2009, que aprovou o Regulamento do ISS, segundo a qual muitos dos serviços prestados no território do Município de São Paulo, independentemente, do local do estabelecimento prestador, devem ter os impostos recolhidos neste Município.

A partir de então, o Município de São Paulo passou a exigir que prestadores de serviços que emitam notas fiscais autorizadas por outros municípios, se cadastrem e comprovem que seu “estabelecimento prestador” situa-se efetivamente fora de São Paulo. Caso a comprovação não seja satisfatória o tomador de serviços torna-se responsável pela retenção na fonte do ISS e por seu recolhimento aos cofres paulistanos.

O grande problema que surge para essas empresas, no entanto, é que poderão ser delas exigido o imposto novamente no município onde estejam formalmente instaladas, gerando total insegurança jurídica, tanto para o contribuinte, quanto para os Municípios que não poderão fiscalizar empresas fora do seu espaço territorial. Situação que poderá ser levada ao Judiciário, acarretando excesso de processos que poderiam ser desnecessários, nada contribuindo para maior celeridade das ações judiciais.

Os Municípios, constantemente, estão em conflito de competência no que se refere ao ISS. Empresas passaram a instalar-se apenas “no papel” em outros Municípios que lhes concediam vantagens na tributação, com alíquotas menores, mantendo nessas localidades apenas uma sede fechada, uma caixa postal, ou um endereço formal, mas não possuindo no local qualquer “estabelecimento prestador” de serviços, concorrendo com empresas que realmente mantêm estabelecimentos nos respectivos Municípios. Prática que deve ser combatida com intensa fiscalização.

Isto é resultado de Legislações imperfeitas que deixam margem a interpretações equivocadas, resultando em verdadeira “guerra fiscal”, entre os Municípios.

SOLUÇÃO PARA A “GUERRA FISCAL” DO ISS

Ives Gandra da Silva Martins e Marcos Cintra Cavalcanti, em trabalho realizado em co-autoria
, sugerem a seguinte solução para o problema - tributação pelo princípio do destino -, que é aqui reproduzido:

“A solução para o problema seria seguir a tendência em direção ao princípio do destino, ou seja, considerar-se que o imposto é devido no local do estabelecimento do tomador do serviço (do consumidor).

Inicialmente com a construção civil (Decreto-Lei nº 406/68), a transferência da arrecadação para o município do tomador dos serviços foi estendida aos pedágios (Lei Complementar nº 100/99) e depois para vinte outros setores (Lei Complementar nº 116/2003).

 Aliás, uma correta interpretação da legislação do ISS implicaria entender que o “estabelecimento de prestação” é o local onde o serviço é executado e disponibilizado ao cliente final, e nesse caso na imensa maioria das vezes o local do “estabelecimento do prestador” coincidirá com o do “estabelecimento do tomador”. Nesse caso, mesmo que a sede administrativa, ou o endereço formal, de uma empresa de serviços esteja em outro município, o recolhimento do ISS deveria ser no município onde ocorre a atividade produtora e consumidora dos serviços.

Nesse sentido, a solução para o angustiante problema do ISS seria a continuidade desta tendência à sua conseqüência lógica. Em outras palavras, há que se inverter a legislação. O que hoje é a exceção (tributo devido no local do estabelecimento do tomador do serviço, no destino) passaria a ser a regra; e a regra (tributo devido no local do estabelecimento prestador do serviço, na origem) passaria a ser a exceção.

Esta proposta tem algumas vantagens.

Primeiramente, eliminaria as dúvidas e incertezas oriundas das diferentes interpretações sobre o local de recolhimento do tributo. Ocorreria sempre no local do estabelecimento do tomador, onde o serviço foi concretamente disponibilizado, independentemente de definições formais acerca do domicílio legal das empresas prestadora e tomadora dos serviços.

Em segundo lugar, permitiria alterar o regime de arrecadação do tributo, tornando a retenção na fonte uma obrigação do tomador do serviço, que o recolheria no município de funcionamento de seu estabelecimento. Ao fazer o tomador do serviço um contribuinte substituto do ISS se estará seguindo uma tendência já existente na legislação tributária brasileira, como, por exemplo, ocorre com o imposto de renda, com as contribuições previdenciárias, e com o próprio ISS na construção civil. A fiscalização de cada município ficará restrita às empresas que operam dentro de suas respectivas áreas geográficas, eliminando questões de competência como vêm sendo argüidas no entendimento da Lei nº 14.042/05 da cidade de São Paulo.

Em terceiro lugar, tal procedimento simplifica a legislação, além de automatizar e uniformizar os procedimentos de recolhimento do tributo.

Em quarto lugar, a solução aqui proposta elimina a presença dos municípios-corsários, e cria uma situação de maior justiça social. O município produtor se beneficia da renda e dos empregos gerados pela prestação dos serviços; e o município consumidor fica com a receita tributária. Uma situação aceitável do ponto de vista de eqüidade.

Finalmente, este novo regime de tributação do ISS tem sub-produto interessante: permitiria a eliminação do piso de 2% na alíquota, pois o município que deseja implantar uma política de baixa tributação poderia fazê-lo sem com isto induzir maciça migração de empresas em busca de reduções tributárias. A migração de empresas consumidoras de serviços em busca de baixo ISS poderá ocorrer em setores altamente intensivos em insumos terciários, mas com certeza terá amplitude reduzida. Este novo regime permitiria, portanto, uma saudável competição tributária, em lugar de predatória guerra fiscal hoje instalada no país.

Como acontece no mundo moderno, marcado pela globalização, pela fácil comunicação e pela moderna tecnologia da informatização, o disciplinamento do comportamento tributário dos contribuintes nunca é exaustivo. O planejamento tributário desafia o arrecadador de impostos no mundo moderno. Além disso, casos especiais, que fogem às caracterizações típicas descritas em lei, estarão sempre desafiando a capacidade legislativa do poder público. A solução aqui proposta não envereda pelo caminho tradicional de edição de legislações cada vez mais complexas, mais burocráticas, e mais caras para tentar enquadrar os casos excepcionais que insistem em ser inesgotáveis.

Pelo contrário, ao invés de buscar o enquadramento da realidade à legislação, a solução aqui proposta inverte o procedimento, e enquadra a legislação à realidade predominante, como indica o bom senso. Ademais, a proposta altera a lei de forma a torná-la mais consentânea com a realidade do dia a dia das empresas, evitando as bizantinas discussões acerca do local de sede, do domicílio, do estabelecimento prestador ou de outras pendengas que não encontram fáceis respostas no mundo moderno. Onde está a sede de uma empresa no mundo global? O que é um estabelecimento?”
Em outras palavras, no sistema atual, a exceção é a tributação no destino (art. 3º da LC nº 116/2003), e a regra geral é a imposição no domicílio do contribuinte. No sistema proposto, a regra seria a tributação no local da prestação e a exceção, a do estabelecimento do contribuinte.

Perduram, entretanto, sérias dúvidas sobre como tributar serviços como: Internet, serviços de informática, produtos virtuais como música, serviços de criação artística etc. Muitos desses serviços são disponibilizados de forma virtual para todos os consumidores que desejem acessá-los. Nestes casos, como tornar viável a tributação onde o serviço é disponibilizado se o mesmo encontra-se espalhado muitas vezes em ondas eletromagnéticas flutuando pelo espaço virtual e real? Como identificar e captar o contribuinte em tais casos? Tais situações poderão ser as exceções, cuja tributação pelo ISS ocorrerá no “estabelecimento prestador” dos serviços.

LOCAÇÃO, CESSÃO DE DIREITO DE USO E CONGÊNERES

Sempre consideramos que a Locação não se configura serviços.

O fato de constar da lista dos serviços, determinado serviço que em sua essência não se configura como tal, não pode ser objeto de incidência de ISS.

A prestação de serviços se traduz em obrigação de fazer e a locação de bens configura obrigação de dar.

A Teoria Geral do Direito das Obrigações deixa claro que há duas espécies de obrigações: a) obrigações em que a prestação consiste em dar alguma coisa (obrigação de dar); e b) obrigações nas quais a prestação consiste num fazer ou não fazer algo em prol ou contra outrem (obrigação de fazer e de não fazer).

Washington de Barros Monteiro, ensina:

“... a obrigação de dar coisa certa, que consiste no vínculo jurídico pelo qual o devedor fica adstrito a fornecer ao credor determinado bem, perfeitamente individuado, que tanto pode ser móvel como imóvel. A coisa certa há de constar de objeto preciso, que se possa distinguir, por características próprias, de outros da mesma espécie, a ser entregue pelo devedor ao credor, no tempo e pelo motivo devidos.

(...)

Nas obrigações de fazer, a prestação consiste num ato do devedor, ou num serviço deste. Qualquer forma de atividade humana, lícita e possível, pode constituir objeto da obrigação. Os atos ou serviços, que se compreendem nas obrigações de fazer, se apresentam sob as mais diversas roupagens: trabalhos manuais, intelectuais, científicos e artísticos.”
Como se observa, as obrigações de dar e de fazer são institutos distintos que não se confundem.

As obrigações de dar estão definidas no art. 233 do Código Civil e, conforme ensina Maria Helena Diniz: “na obrigação de dar, a prestação do obrigado é essencial à constituição ou transferência do direito real sobre a coisa”.
 Já nas obrigações de fazer são concretizadas mediante prestações de serviços (art. 593 e seguintes do Código Civil).

Maria Helena Diniz, observa que:

“O objeto da prestação de serviços é uma obrigação de fazer, ou seja, a prestação de uma atividade lícita, não vedada pela lei e pelos bons costumes, oriunda da energia humana aproveitada por outrem, e que pode ser material ou imaterial.”

Com efeito, o art. 110 do CTN, de forma clara, determina:

“Art. 110 - A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.”
A Constituição Federal impede a exigência de ISS sobre algo que não se configura serviço e o art. 110 do CTN, impede que o legislador tributário altere a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos de direito privado, para efeitos de tributação.

Do exame da lista de serviços anexas a LC nº 116/2003, pode-se constatar que alguns subitens que contemplam como tributáveis serviços que não poderiam ser assim considerados. É o caso, por exemplo, dos subitens do item 3 que se referem a “serviços prestados mediante locação, cessão de direito de uso e congêneres”.

Na vigência do DL nº 406/68, em relação a locação de bens móveis, existia firme posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que, em sessão plenária, decidiu no sentido de impossibilidade jurídica de cobrança do ISS, conforme se verifica da seguinte ementa:

“Recurso Extraordinário nº 116.121-3-São Paulo.

Relator: Min. Octávio Gallotti

Relator do Acórdão: Min. Marco Aurélio de Mello

Tributo - Figurino Constitucional. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a cobrança de tributo discrepante daqueles nela previstos.

Impostos sobre Serviços - Contrato de Locação. A terminologia constitucional do Imposto sobre Serviço 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 regida pelo Código Civil, cujas definições são de observância inafastável - artigo 110 do Código Tributário Nacional.”
Nesse julgado, merece destaque, o seguinte trecho do voto do Ministro Marco Aurélio de Mello:

“Em face do texto da Constituição Federal e da legislação complementar de regência, não tenho como assentar a incidência do tributo, porque falta o núcleo dessa incidência, que são os serviços. Observem-se os institutos em vigor tal como se contêm na legislação de regência. As definições de locação de serviços e locação de móveis vêm-nos do Código Civil e, aí, o legislador complementar, embora de forma desnecessária e que somente pode ser tomada como pedagógica, fez constar no Código Tributário o seguinte preceito:

‘Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de instituto, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.’

O preceito veio ao mundo jurídico como um verdadeiro alerta ao legislador comum, sempre a defrontar-se com a premência do Estado na busca de acréscimo de receita.

Relembrem-se as noções dos referidos contratos, de que cuidam os artigos 1.188 e 1.216 do Código Civil:

‘Art. 1.188. Na locação de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra por tempo determinado, ou não, o uso e gozo de coisa fungível, mediante certa retribuição.

Art. 1.216. Toda a espécie de serviço ou trabalho lícito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuição.’

O conteúdo político de uma Constituição não é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito.

Em síntese, há de prevalecer a definição de cada instituto, e somente a prestação de serviços, envolvido na via direta o esforço humano, é fato gerador do tributo em comento, prevalece a ordem natural das coisas cuja força surge insuplantável; prevalecem as balizas constitucionais e legais, a conferirem segurança às relações Estado-contribuinte; prevalece, alfim, a organicidade do próprio Direito, sem a qual tudo será possível no agasalho de interesses do Estado, embora não enquadráveis como primários.”
Assim, o simples fato de constar na lista de serviços, locação de bens móveis não poderá ser objeto de exigência do ISS, na interpretação da Suprema Corte.

A LOCAÇÃO COMO SERVIÇO NA LC 116/2003

O item 3 da lista de serviços menciona:

“3 - serviços prestados mediante locação, cessão de direito e congêneres.

3.01 - (Vetado)

3.02 - Cessão de direito de uso de marcas e de sinais de propaganda.

3.03 - Exploração de salões de festas, centro de convenções, escritórios virtuais, “stands”, quadras esportivas, estádios, ginásios, auditórios, casas de espetáculos, parque de diversões, conchas e congêneres, para realização de eventos ou negócios de qualquer natureza.

3.04 - Locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso, compartilhado ou não, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza.

3.05 - Cessão de andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas de uso temporário.”
Como se observa, todos os subitens constantes do item 3 da lista, descrevem serviços prestados mediante locação, cessão de direitos de uso e congêneres.

O Veto presidencial ao subitem 3.01 da lista, deveria abranger todo item 3 com os subitens 3.02, 3.03, 3.04 e 3.05.

Considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no RE nº 116.121/SP, o Presidente da República vetou o item 3.01 da lista anexa à LC nº 116/2003, com a seguinte justificativa:

“O STF concluiu julgamento de recurso extraordinário interposto por empresa de locação de guindastes, em que se discutia a constitucionalidade da cobrança do ISS sobre a locação de bens móveis, decidindo que a 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, com a redação da Lei Complementar nº 56, de 15 de dezembro de 1987, é inconstitucional (noticiado no Informativo do STF nº 207). O Recurso Extraordinário nº 116.121/SP, votado unanimemente pelo Tribunal Pleno, em 11 de outubro de 2000, contém linha interpretativa no mesmo sentido, pois a ‘terminologia constitucional do imposto sobre serviços revela o objeto da tributação. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo a contrato de locação de bem móvel. Em direito, os institutos, as expressões e os vocábulos têm sentido próprios, descabendo confundir a locação de serviços com a de móveis, práticas diversas regidas pelo Código Civil, cujas definições são de observância inafastável’. Em assim sendo, o item 3.01 da Lista de serviços anexa ao projeto de lei complementar ora analisado, fica prejudicado, pois veicula indevida (porque inconstitucional) incidência do imposto sob locação de bens móveis.”

(Razões de Veto do Presidente da República, DOU de 01/08/2003)
Assim, o veto presidencial ao item 3, subitem 3.01, teve apoio no entendimento da Suprema Corte, segundo o qual a locação de bens móveis não constitui serviço.

Por esta razão, deveriam ser alcançados pelo veto, também os subitens 3.02, 3.03, 3.04 e 3.05, ou seja, todo o item 3 da lista de serviços anexa à LC nº 116/2003, além o subitem 15.03, que menciona “Locação e manutenção de cofres particulares, de terminais eletrônicos, de terminais de atendimento e de bens e equipamentos em geral”.

Hugo de Brito Machado, quanto a invalidade dos subitens não vetados pelo Presidente da República, assevera que:

“Mesmo não alcançados pelo veto presidencial, os subitens 3.02, 3.03, 3.04 e 3.05 são desprovidos de validade, porque inconstitucionais, pela mesma razão que levou o Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade do item 79 da antiga lista.

(...)

Além do item 3, com todos os seus subitens, outros itens da lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116/2003, também são desprovidos de validade jurídica porque conflitantes com a norma da Constituição que atribui competência aos Municípios para a instituição de Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza. O item 15.03, por exemplo, descreve “Locação e manutenção de cofres particulares, de terminais eletrônicos, de terminais de atendimento e de bens e equipamentos em geral”. No que submete ao imposto atividade que não consubstancia serviço, extrapola a norma da Constituição Federal, atributiva de competência aos Municípios.”

O veto presidencial em sua fundamentação é incensurável, mas insuficiente para compatibilizar a lista de serviços com o entendimento da Suprema Corte e assim evitar litígios que certamente surgirão.

A propósito, notícias do Supremo Tribunal Federal em 05/02/2010, menciona que a proposta de Súmula Vinculante, encaminhada pelo Ministro Joaquim Barbosa, foi aprovada pelo Supremo Tribunal Federal em 04/02/2010. A proposta do Ministro foi fundamentada na decisão do Plenário no RE nº 116.121, entre outros precedentes, em que o Tribunal decidiu a não incidência do ISS sobre a locação de bens móveis.

O texto da Súmula Vinculante aprovado por unanimidade dos Ministros, recebeu o nº 31 e contém a seguinte redação:

“Súmula 31: é inconstitucional a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) sobre operações de locação de bens móveis.”
Referida Súmula Vinculante comprova a inconstitucionalidade dos itens e subitens da lista de serviços acima mencionados.

ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING) DE QUAISQUER BENS

Quanto ao arrendamento mercantil, o parágrafo único do art. 1º da Lei nº 6.099, de 12 de setembro de 1974, acrescentado pela Lei nº 7.132, de 26 de outubro de 1983, considera como arrendamento mercantil o negócio jurídico realizado entre pessoa jurídica, na qualidade de arrendadora, e pessoa física ou jurídica, na qualidade de arrendatária, e que tenha por objeto o arrendamento de bens adquiridos pela arrendadora, segundo especificações da arrendatária e para uso próprio desta.

O arrendamento mercantil ou leasing consiste em um contrato típico, que tem características próprias, em que há o aluguel de um determinado bem por prazo determinado, podendo o locatário adquirir (comprar) o bem ao termino do referido período, mas importa em investimento, com amortização dos bens alugados. Não se trata de prestação de serviços, em si, mas de atividade financeira de financiamento e, portanto, não deveria incidir o ISS. Tanto é assim que o art. 7º da Lei nº 6.099/74 estabelece que as operações de arrendamento mercantil subordinam-se ao controle e fiscalização do Banco Central do Brasil, aplicando-se no que couber, a Lei nº 4.595/64, que trata do Sistema Financeiro Nacional, o que demonstra que o arrendamento mercantil envolve atividade financeira, tanto que há a fiscalização pelo Banco Central do Brasil. O leasing ocorre quando há financiamento. Se inexistir financiamento, ocorre compra e venda.

Esse entendimento, num primeiro momento, foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justiça, no REsp nº 322-SP, em que foi Relator o Min. Hélio Mosimann, cujo acórdão foi publicado em 26 de novembro de 1990.

O STJ, posteriormente, alterou esse posicionamento e passou a entender pela incidência do ISS, nas operações de arrendamento mercantil de coisas móveis, conforme decisões reiteradas (REsp nº 9.155-SP; REsp nº 28.467-SP e REsp nº 5.438-SP), que resultou na Súmula 138, assim redigido: “O ISS incide na operação de arrendamento mercantil de coisas móveis” (DJ de 19/05/95, pg. 14.053).

A questão parecia ter sido solucionada, porém, em face da decisão do Supremo Tribunal Federal, ao examinar o RE nº 116.121/SP, entendeu que a Constituição não autoriza a incidência do ISS sobre a locação de bens móveis, atividade que é semelhante ao leasing.

Esta decisão da Suprema Corte foi realizada em sessão Plenária, por decisão unânime, em que se lê do seguinte trecho da ementa:

“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 inafastável - artigo 110 do Código Tributário Nacional.” (Ac. un. do Pleno do STF - rel. Min. Marco Aurélio - RE nº 116.121/SP - DJ de 25 de maio de 2001 - pg. 17)
O STJ, mais recentemente, novamente alterou o seu posicionamento, e tem reconhecido que a questão possui aspectos constitucionais, e em alguns julgados, afastou a aplicação da Súmula 138, por entender que a matéria deveria ser submetida ao exame do Supremo Tribunal Federal (RESP nº 865.483/SP, Rel. Ministro Castro Meira, 2ª Turma, julgado em 17/10/2006, D.J. 26/10/2006, pg. 294).

A expressão “serviços de qualquer natureza” definidos em lei complementar, a que faz menção o art. 156, III da CF, não confere ao legislador infraconstitucional o poder de transformar em prestação de serviço aquilo que não se configura serviço.

O conceito do que seja serviço para efeitos do ISS não pode ser confundido com simples “locação de bens” do Direito Civil.

A lista de serviços disciplinada pela LC nº 116/2003, contempla como tributáveis serviços que, a rigor, não poderiam ser assim considerados.

Como bem consignou o Ministro Marco Aurélio de Mello, em seu voto, no RE nº 116.121-3/SP, “em face da Constituição Federal e da legislação complementar de regência, não tenho como assentar a incidência do tributo, porque falta o núcleo dessa incidência que são os serviços (...) As definições de locação de serviços e locação de móveis vem-nos do Código Civil e aí o legislador complementar, embora de forma desnecessária que somente pode ser tomada como pedagógica, fez constar o art. 110 no Código Tributário Nacional”.

Tanto que o STF expediu a Súmula Vinculante nº 31:

“Súmula 31: é inconstitucional a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) sobre operações de locação de bens móveis.”
O STJ, no AgRg no Recurso Especial, embora tenha considerado a matéria de natureza constitucional, como não foi interposto recurso extraordinário pela parte interessada, foi mantida decisão que asseverou que “o leasing financeiro não alberga prestação de serviço, pelo que não incide o ISS nas respectivas operações”.

Merece destaque o seguinte trecho do voto do Relator, Ministro José Delgado:

“TRIBUTÁRIO - ISS - LOCAÇÃO DE BEM MÓVEL - ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING) - TRIBUTO INDEVIDO.

1. No exercício gratificante da arte de interpretar, descabe ‘inserir na regra de direito o próprio juízo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que ‘conviria’ fosse por ela perseguida’ - Celso Antônio Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciência, o meio justifica o fim, mas não este aquele. [...] O conteúdo político de uma Constituição não é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda ciência pressupõe a adoção de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressões e os vocábulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por força de estudos acadêmicos quer, no caso do Direito, pela atuação dos Pretórios (RE nº 166.772, Min. Marco Aurélio).

2. Para efeitos tributários, “serviço consiste no desempenho de uma atividade humana em benefício de outrem. Serviços de qualquer natureza, de acordo com o sistema tributário nacional, traduzem prestação de atividade a terceiro, em regime de direito privado, com caráter econômico” (Leonora Ferraro).

Por não haver prestação de serviço, não incide ISS na locação de coisas móveis (RE nº 116.121, Min. Marco Aurélio; AgRgAI nº 485.707, Min. Carlos Velloso) e, por extensão, nas operações de arrendamento mercantil (Aires F. Barreto, Roque Antonio Carrazza, João Damasceno Borges de Miranda e Alexandre Marques Andrade Lemos, Kiyoshi Harada, Ives Gandra Martins e Marilene T. Martins Rodrigues; TJRS, AC nº 70007576119, Des. Marco Aurélio Heinz).

3. Não pode o juiz deixar de aplicar a lei, “pois não lhe é facultado substituir pelas suas as concepções de justiça do legislador (Holmes). O juiz só poderá desprezar o mandamento de lei quando for inconstitucional e não apenas injusta” (AI nº 19.747, Min. Luiz Gallotti). Cumpre-lhe “interpretar a lei e aplicá-la, de acordo com a vontade do legislador” (REsp nº 463.147, Min. José Delgado), atentando “aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum” (LICC, art. 5º).”
Esse entendimento do Superior Tribunal de Justiça, entretanto, não prevaleceu perante o Supremo Tribunal Federal.

O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE LEASING

A Suprema Corte, nos Recursos Extraordinários nºs 547.245-SC e 592.905-SC, reconheceu a repercussão geral da matéria, na forma do art. 543-B do CPC.

Em 02/12/2009, o Supremo Tribunal Federal, em Seção Plenária, tendo como Relator o Ministro Eros Grau, julgou os dois Recursos Extraordinários (547.245-SC e 592.905-SC), nos quais se discutia a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS, sobre operações de arrendamento mercantil. O primeiro interposto pelo Município e o segundo interposto pelo Contribuinte.

Reconheceu a Suprema Corte que o arrendamento mercantil compreende três modalidades: (I) o leasing operacional; (II) o leasing financeiro e (III) o chamado lease-back. No primeiro caso há locação, nos outros dois, serviço.

No leasing operacional (arrendamento mercantil) “o fabricante de um bem o dá em locação a quem dele fará uso. O arrendante é o próprio produtor industrial. Esse tipo é muito usado principalmente nos Estados Unidos da América do Norte, especialmente pelos fabricantes de automóvel, sendo arrendatárias as grandes locadoras, tipo Avis ou Hertz. Estas empresas de grande porte através do renting alugam inúmeras vezes a clientes diversos um mesmo veículo, cujo uso constante e ininterrupto logo o torna obsoleto, e por isso a manutenção é feita pela arrendante. Muito usado também pelos fabricantes de equipamentos eletrônicos (cf. Jorge Pereira Andrade: Contratos Nominados. Coordenador Yussef Said Cahali et al. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 217).

A Resolução nº 2.309/96, do Banco Central do Brasil, no seu artigo 6º enuncia sua definição legal:

“Art. 6º - Considera-se arrendamento mercantil operacional a modalidade em que:

I - as contraprestações a serem pagas pela arrendatária contemplem o custo de arrendamento do bem e os serviços inerentes à sua colocação à disposição da arrendatária, não podendo o total dos pagamentos da espécie ultrapassar 75% (setenta e cinco por cento) do custo do bem arrendado;

II - as despesas de manutenção, assistência técnica e serviços correlatos à operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da arrendadora ou da arrendatária;

III - o preço para o exercício da opção de compra seja o valor de mercado do bem arrendado.”
O leasing financeiro é a modalidade clássica ou pura de leasing e, na prática, certamente a mais utilizada. Dessa espécie é a operação referida no recurso de que ora cuidamos. Nessa modalidade, a arrendadora adquire bens de um fabricante ou fornecedor e entrega seu uso e gozo ao arrendatário, mediante pagamento de uma contraprestação periódica, ao final da locação abrindo-se a este a possibilidade de devolver o bem à arrendadora, renovar a locação ou adquiri-lo pelo preço residual combinado no contrato. No leasing financeiro prepondera o caráter de financiamento e nele a arrendadora, que desempenha a função de locadora, surge como intermediária entre o fornecedor e o arrendatário.

A Resolução nº 2.309/96, do Banco Central do Brasil, em seu artigo 5º define o arrendamento mercantil financeiro nos seguintes termos:

“Art. 5º - Considera-se arrendamento mercantil financeiro a modalidade em que:

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

II - as despesas de manutenção, assistência técnica e serviços correlatos à operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da arrendatária;

III - o preço para o exercício da opção de compra seja livremente pactuado, podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado.”
Athos Gusmão Carneiro explicita a distinção entre os dois institutos da seguinte forma: “vê-se que no leasing financeiro prepondera o fator ‘financiamento’, enquanto no leasing operacional sobreleva o aspecto ‘locação’” (Leasing: O Contrato de ‘Leasing’ financeiro e as ações revisionais. Revista Jurídica, nº 237, Julho/1997, p. 5-18).

No sale and lease-back a própria arrendatária vende um bem que lhe pertence à arrendadora e, em seguida, toma-o de volta, em arrendamento mercantil. “O caso é que, não raro, uma empresa, pretendendo expandir-se, não dispõe de capital suficiente para tal ou, aquele que tem em mãos representa pouco ou é indispensável às suas atividades, de modo que não pode ser imobilizado. Nestes casos, a empresa desafeta um bem que lhe pertence e o aliena a uma empresa de arrendamento mercantil, dela recebendo o pagamento, muitas vezes à vista, promovendo, assim, um acréscimo em seu capital. E, como a empresa precisa utilizar aquele bem em sua atividade, à alienação segue-se o arrendamento do mesmo bem, através de contrato de leasing onde a vendedora figura como arrendatária. O bem nem mesmo chega a sair da posse da arrendatária. No mais, a operação reveste-se de todos os caracteres existentes no contrato de leasing financeiro” (Luiz Adriano Lima: O Contrato de Leasing - The leasing contract. Revista da USF, v. 16, p. 163. Art. disponibilizado no repertório Juris Síntese Millenium - Março/Abril de 2002).

O lease-back está previsto no artigo 9º da Lei nº 6.099/74, com as alterações introduzidas pela Lei nº 7.132/83. E sobre ele dispõe o artigo 23 da Resolução nº 2.309/96 do Banco Central:

“Art. 23 - As operações de arrendamento mercantil contratadas com o próprio vendedor do bem ou com pessoas a ele coligadas ou interdependentes somente podem ser contratadas na modalidade de arrendamento mercantil financeiro, aplicando-se a elas as mesmas condições fixadas neste regulamento.”
No entendimento do STF, Financiamento é serviço, sobre o qual o ISS pode incidir. É irrelevante, nas duas últimas hipóteses - leasing financeiro e lease-back -, existir uma compra. O fato é que toda e qualquer prestação de serviço envolve, em intensidades distintas, a utilização de algum bem.”

Merece destaque o seguinte trecho do voto do Ministro Relator Eros Grau, no RE nº 547.245-SC:

“O chamado leasing financeiro - valho-me ainda de observação do Ministro Ilmar Galvão - configura “atividade que não se exerce senão mediante prestação de considerável parcela de serviços diversificados, a cargo, não apenas dos dirigentes, mas também dos prepostos, auxiliares e empregados da arrendadora, serviços esses insuscetíveis de ser absorvidos pela subjacente operação de locação de bens, a qual de sua vez, obviamente, não gera obrigação de dar, mas, ao revés, de pôr a coisa à disposição do locatário e de garantir a este o seu uso pacífico, deveres que mais se assimilam ou outra qualquer operação tributável”.

Em síntese, há serviços, para os efeitos do inciso III do artigo 156 da Constituição, que, por serem de qualquer natureza, não consubstanciam típicas obrigações de fazer. Raciocínio adverso a este conduziria à afirmação de que haveria serviço apenas nas prestações de fazer, nos termos do que define o direito privado. Note-se, contudo, que afirmação como tal faz tábula rasa da expressão “de qualquer natureza”, afirmada do texto da Constituição. Não me excedo em lembrar que toda atividade de dar consubstancia também um fazer e há inúmeras atividades de fazer que envolvem um dar.

(...)

Daí que a questão é, na verdade, singela. Feita a distinção entre as três modalidades de arrendamento mercantil e observado que no leasing operacional há locação, ao passo que no leasing financeiro e no chamado lease-back há prestação de serviços, inclusive para o fim disposto no art. 156, III, da Constituição, dou provimento ao recurso extraordinário.”
Do voto do Ministro Joaquim Barbosa, destaca-se os seguintes trechos:

“Não há um conceito constitucional absoluto, imutável, intuitivo através dos tempos para serviços, ditado pela ordem natural e que possa ser a priori violado por conceitos criados pela função especulativa a que aludiu Irving Copi.

Nesse sentido, observo que a rápida evolução social tem levado à obsolescência de certos conceitos jurídicos arraigados, que não podem permanecer impermeáveis a novas avaliações (ainda que para confirmá-los). Idéias como a divisão das obrigações em “dar” e “fazer” desafiam a caracterização de operações nas quais a distinção dos meios de formatação do negócio jurídico cede espaço às funções econômica e social das operações e à postura dos sujeitos envolvidos (e.g., software as service, distribuição de conteúdo de entretenimento por novas tecnologias). Cabe aqui ponderar a influência do princípio da neutralidade da tributação.

A meu sentir, o deslocamento da ênfase para um ou outro elemento do contrato de arrendamento mercantil não é critério hábil para desate da questão, pois leasing não se limite à simples soma de suas partes. O arrendamento, na modalidade operacional, não se reduz a contrato de aluguel meramente qualificado pela opção de compra. De modo semelhante, o leasing financeiro não é, pura e simplesmente, operação de financiamento apta a intermediar a cessão do direito de uso de um bem (“aluguel”).

Neste ponto é importante explicitar que parte do objeto do contrato de arrendamento mercantil pode abranger “a aquisição, por parte do arrendador, de bem escolhido pelo arrendatário para sua utilização”. A definição, utilizada no site do Banco Central do Brasil, é seguida pela constatação de que o “leasing é uma operação com características legais próprias, não se constituindo operação de financiamento”.

(...)

A primeira dificuldade posta consiste na imprecisão do que se tem como conceito arraigado no direito civil para conceituação do que se deva entender por prestação de serviços de qualquer natureza. O texto do Código Civil de 2002 não define o que sejam serviços (arts. 593-609 da Lei nº 10.406/2002). O Código Civil anterior utilizava a expressão locação de serviços se, contudo, trazer qualquer elemento para a estipulação do conceito (Lei nº 3.071/1916, arts. 1.216 a 1.236).

Por seu turno, a Lei nº 8.078/1990 (Código do Consumidor), considera serviço “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista”. Como se vê, ainda que “prestação de serviços” se limitasse à “obrigação de fazer marcada pelo esforço humano empreendido em benefício de outrem”, em interpretação baseada no texto do Código Civil, a expressão não é unívoca se considerada a estipulação legal no seio das relações privadas de consumo. E tal estipulação legal é constitucional, como decidiu esta Corte por ocasião do julgamento da ADI 2.591.

Ainda que se socorra de outros influxos de comunicação jurídica, como a dogmática e a jurisprudência, não é possível identificar conceito incontroverso, imutável ou invencível para serviços de qualquer natureza.

A segunda dificuldade que vislumbro refere-se à necessidade de interpretação da Constituição conforme a legislação ordinária, ainda que existente por ocasião de sua promulgação. Ainda que a legislação ordinária contivesse um conceito universal e inequívoco para prestação de serviços de qualquer natureza, o alcance do texto constitucional não é condicionado de forma imutável por ele. De outra forma, seria necessário concluir pela possibilidade de estabilização com força constitucional da legislação infraconstitucional, de modo que haveria confusão entre os planos normativos.

(...)

O cerne de negócio jurídico de arrendamento mercantil consiste na colocação de um bem à disposição do arrendatário, para uso durante certo prazo, com a opção de compra do bem a ser exercida ou rejeitada no futuro. Animam ainda a escolha de tal negócio jurídico as condições legais e contratuais e os respectivos efeitos tributários. O propósito negocial está vinculado às características da atividade econômica desenvolvida, como evitar a obsolescência na linha produtiva e a manutenção de liquidez pela desnecessidade de imobilização total e imediata de recursos. A arrendadora atua como intermediária na criação de uma vantagem produtiva e na aproximação de interesses convergentes, ao adquirir o bem do fornecedor a pedido da arrendatária. O núcleo essencial da atividade de arrendamento não se reduz, portanto, a captar, intermediar ou aplicar recursos financeiros próprios ou de terceiros. Não há, pura e simplesmente, a concessão de crédito àqueles interessados no aluguel ou na aquisição de bens. A empresa arrendadora vai ao mercado e adquire o bem para transferir sua posse ao arrendatário. Não há predominância dos aspectos de financiamento ou aluguel, reciprocamente considerados. O negócio jurídico é uno. Vale dizer, as operações de arrendamento mercantil pertencem a categoria própria, que não se confunde com aluguel ou financiamento, isoladamente considerados.

De outra forma, o arrendamento mercantil seria mero simulacro de operações de compra-e-venda ou de aluguel amparadas por contratos de financiamento. Lembro, por oportuno, a seguinte passagem da exposição de motivos elaborada pelo então Ministro Mário Henrique Simonsen para encaminhar o projeto de lei que resultou na Lei nº 6.099/1974, que institui o tratamento tributário do arrendamento mercantil:

“O projeto objetiva o estabelecimento da disciplina fiscal para as operações de arrendamento mercantil, de forma que as citadas operações se imponham por suas virtudes intrínsecas, e não por mercê de vantagens fiscais que as tornem mais atrativas que as operações de compra e venda financiada.”

A exposição de motivos consagra o princípio da neutralidade tributária. Sempre que possível, a tributação não deve afetar a alocação econômica de recursos, ou seja, operações idênticas ou muito semelhantes com bens e serviços deveriam gerar cargas tributárias muito próximas, independentemente da formatação do negócio jurídico.

Se a operação de arrendamento mercantil não se confunde com o negócio jurídico do aluguel ou de financiamento, por suas virtudes intrínsecas, não há óbice, nesta perspectiva, para a incidência do ISS.

A circunstância de as entidades arrendadoras serem fiscalizadas pelo Banco Central do Brasil não altera o quadro.”
E finalmente, do voto do Ministro Cezar Peluso, destaca-se o seguinte trecho:

“Observando apenas que as dificuldades teóricas opostas pelas teses contrárias a todos os votos já proferidos vêm, a meu ver, de um erro que eu não diria apenas histórico, mas um erro de perspectiva, qual seja o de tentar interpretar não apenas a complexidade da economia do mundo atual, mas sobretudo os instrumentos, institutos e figuras jurídicos com que o ordenamento regula tais atividades complexas com a aplicação de concepções adequadas a certa simplicidade do mundo do império romano, em que certo número de contratos típicos apresentavam obrigações explicáveis com base na distinção escolástica entre obrigações de dar, fazer e não fazer.

O mundo moderno é extremamente mais complexo para poder ser explicado à luz da economia do mundo romano ou à luz dos institutos que ali os regiam. O contrato é complexo, envolve uma serie de atos que pode, de algum modo, ser reduzida à produção individualizada de uma só atividade. E isso, evidentemente, só pode corresponder, hoje, ao sentido de prestação de serviços, e não ao de doação ou de outra coisa similar.”
A decisão foi pela maioria, em razão do voto divergente do Ministro Marco Aurélio, que entendia que o leasing “locação, gênero não é serviço” e ponderou:

“O Plenário defrontou-se com certa situação que guarda semelhança absoluta com a espécie e concluiu pela inconstitucionalidade de norma. Assim o fez no julgamento do Recurso Extraordinário nº 116.121-3/SP, em 11 de outubro de 2000. São passados, é certo, nove anos, mas não houve mudança substancial da Carta da Republica a ditar outra óptica. Houve mudança, sim, na composição do Supremo, mas o Direito posto continua o mesmo, não é outro.

No julgamento do mencionado extraordinário, prevaleceu o entendimento de que o Imposto sobre Serviços não incide em se tratando de contrato de locação. O Plenário - vencido, é certo, o Relator, Ministro Octavio Gallotti, fiquei como redator designado para o acórdão, não como relator, porque tive que adotar o relatório feito por Sua Excelência.

(...)

Presidente, continuo acreditando que há distinção substancial entre locação - repito - gênero, apanhando o arrendamento mercantil e apanhando a espécie de arrendamento mercantil, que é o leasing, e prestação de serviços. A arrendadora não presta serviços à arrendatária. O que faz é entregar um bem e, a partir dessa entrega, ter a contraprestação pela utilização do próprio bem móvel.”
Referida decisão, embora tenha sido pelo controle difuso de constitucionalidade, por ter sido a matéria de repercussão geral, levada à Plenário, seus efeitos são erga omnes, devendo ser observados por todos.

É importante assinalar que no tocante a materialidade do ISS, sugerida pela redação do Acórdão, publicado em 17/02/2010, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 31, pela qual “é inconstitucional a incidência de ISS sobre operações de locação de bens móveis”.

Desta forma a decisão sobre locação de bens, emanada pelo julgamento do Recurso Extraordinário nº 116.121 permanece em sua íntegra, sem contudo, de ser aplicada aos casos de “arrendamento mercantil”, uma vez que esta espécie de contrato, segundo o entendimento mais recente do Supremo Tribunal Federal, consiste em prestação de serviços tributável pelo ISS.
Feitas essas considerações, passamos a examinar as indagações da Consulente:

1) Em casos de leasing em que o bem é disponibilizado para o arrendatário sem esforço humano, como se estabelece a relação locação x prestação de serviços, vez que não existe “prestação de serviços”?

O STF decidiu em seção plenária realizada em 02/12/2009, e como repercussão geral, nos Recursos Extraordinários nºs 547.245-SC e 592.905-SC, que o arrendamento mercantil compreende três modalidades: (I) o leasing operacional; (II) o leasing financeiro e (III) o chamado lease-back. No primeiro caso há locação, nos outros dois serviços, conforme antes explicitado.
Assim, se for da modalidade de leasing operacional, não havendo prestação de serviços, não há incidência de ISS.

2) No leasing em que para o arrendatário não há opção na aquisição do bem, há incidência de ISS? Ou, trata-se de mera locação?

No leasing operacional por tratar-se de mera locação de bens não há incidência de ISS. Nas demais modalidades - leasing financeiro e lease-back - há incidência do ISS, independentemente de haver ou não opção de aquisição do bem. Essa é a orientação jurisprudencial da Suprema Corte.
3) No leasing em que o arrendatário tem a opção de compra do bem ao final do contrato (maioria dos casos), há incidência do ISS durante o contrato? E depois na aquisição do bem há ICMS?

A base de cálculo é efetivamente o valor do bem?

Conforme entendimento do STF, no leasing financeiro há incidência do ISS, durante o contrato, por existir também serviços nessa modalidade, ao menos em relação à intermediação de negócio.
Antes desse entendimento, o leasing financeiro não era passível de incidência do ISS, e as parcelas pagas ao longo do contrato, serviriam de amortização do valor do bem, se houvesse opção de compra, quando então incidiria o ICMS.

A Lei Complementar nº 87/96, passou a gravar o leasing com o ICMS, nos seguintes termos:

“Art. 3º - O imposto não incide sobre:

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

VIII - operações de arrendamento mercantil, não compreendida a venda do bem arrendado ao arrendatário.”
Em outras palavras, se houver venda do bem arrendado ao arrendatário, há incidência de ICMS.

Ocorre que a previsão de incidência do ISS nos contratos de arrendamento mercantil e o entendimento da Suprema Corte, no sentido de haver incidência do ISS, nas modalidades de leasing financeiro e lease-back, ainda que ocorra ao final a compra do bem pelo arrendatário não poderia haver incidência do ICMS, a teor do § 2º do art. 1º da LC nº 116/2003, que dispõe:

“§ 2º - Ressalvadas as exceções expressas na lista anexa, os serviços nela mencionados não ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias.”
Quanto à indagação do valor da base de cálculo, deve vir especificado no Contrato.

O art. 5º, inciso III da Resolução nº 2.309/96 do Banco Central do Brasil, determina que “o preço para o exercício da opção de compra seja livremente pactuada, podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado”.

Entendemos que no caso, deverá haver incidência somente do ISS, na forma do § 2º do art. 1º da LC nº 116/2003.

Consideramos, entretanto, que há evidente conflito de competências que precisa ser solucionado pelo Poder Judiciário e por lei complementar (art. 146, III da CF).

4) O item 15.09 - arrendamento mercantil - não está no rol das exceções do art. 3º da LC 116 (imposto devido no local da prestação de serviços). O que define o local da prestação de serviço?

O item 15.09 da Lista de Serviços anexa à LC nº 116/2003, menciona:

“15.09 - Arrendamento mercantil (leasing) de quaisquer bens, inclusive cessão de direitos e obrigações, substituição de garantia, alteração, cancelamento e registro de contrato, e demais serviços relacionados ao arrendamento mercantil (leasing).”
Conforme antes demonstrado, o STJ, na vigência do DL nº 406/68, firmou Jurisprudência no sentido de que o ISS incide no local da ocorrência do fato gerador, prestigiando o princípio da territorialidade da tributação. Por outro lado, desprestigiou o princípio da legalidade, uma vez que a clareza da norma do art. 12 do DL nº 406/68, não deixava margem a dúvidas sobre a incidência do imposto no local do estabelecimento prestador. A questão, entretanto, não chegou a ser solucionada pelo STF, sobre o aspecto da constitucionalidade.

A LC nº116/2003, contudo, não considerou a Jurisprudência do STJ, para todo e qualquer serviço (local da prestação dos serviços), em face do princípio da territorialidade para fins de incidência do ISS.

Preferiu a LC nº 116/2003 adotar um sistema misto para incidência do ISS. O art. 3º da referida lei complementar considerou devido o imposto no local do domicílio do prestador e para as hipóteses expressamente previstas, o imposto será devido no local da prestação do serviço, do estabelecimento do tomador ou do intermediário.

O arrendamento mercantil, não consta expressamente das hipóteses previstas no art. 3º da LC nº 116/2003, para incidência do ISS no local da prestação de serviços.

Quanto à última parte da pergunta: “O que define o local da prestação de serviço”, a LC nº 116/2003 não é suficientemente clara sobre a questão.

O art. 4º da LC nº 116/2003, está assim redigido:

“Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contrato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.”
Referida norma é bastante abrangente e conduz ao entendimento diverso daquelas hipóteses expressamente previstas no art. 3º da LC nº 116/2003. Considera local da prestação de serviço a unidade econômica ou profissional do contribuinte, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, etc.

A tendência é de aceitar-se o local onde ocorre o fato gerador.

O Poder Judiciário deverá pronunciar-se em definitivo, sobre as diversas questões ainda polêmicas, não solucionadas pela LC nº 116/2003.

5) Em caso de alteração da LC 116/2003 definindo o local da prestação de serviços para leasing (tramita no Senado), a incidência do imposto passará a ser a partir da lei?

Sim. A partir de sua publicação ou a partir do eventual prazo de “vacacio legis” se houver. O fato de surgir lei específica alterando a LC nº 116/2003, “definindo o local da prestação de serviços para leasing”, conduz a interpretação de que a lei atual não é esclarecedora nessa parte.

6) Iniciamos a fiscalização do leasing em dez/2005. Damos continuidade a este processo? Iniciamos outro? Lançamos apenas o ano de 2005 neste processo e iniciamos outro para os anos seguintes? A exigência foi de documentação dos últimos 10 anos. É possível ao município buscar os primeiros 05 anos?

A fiscalização somente poderá ser feita no prazo de 05 (cinco) anos, conforme determina o art. 150, § 4º do CTN, para os tributos sujeitos à lançamento por homologação e o art. 173 também do CTN, a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, para os demais tributos.
O lançamento para exigência do ISS, somente poderá ser feito no prazo de 05 (cinco) anos.

7) Qual a documentação necessária para comprovação do imposto devido, já que as operadoras se recusam a entregar os contratos?

(a) Quanto ao local da prestação de serviços, o art. 4º da Lei Complementar nº 116/2003 é bastante abrangente, e dá respaldo a exigência do ISS no território do Município onde há uma unidade econômica ou profissional, em que tenha ocorrido a concretização dos serviços.
Esse foi o entendimento da 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, no RESP nº 1.160.253-MG, em recente julgamento realizado em 10/08/2010, em que se lê da Ementa:

“1. De acordo com os arts. 3º e 4º da LC 116/03, a municipalidade competente para realizar a cobrança do ISS é a do local do estabelecimento prestador dos serviços. Considera-se como tal a localidade em que há uma unidade econômica ou profissional, isto é, onde a atividade é desenvolvida, independentemente de ser formalmente considerada como sede ou filial da pessoa jurídica. Isso significa que nem sempre a tributação será devida no local em que o serviço é prestado. O âmbito de validade territorial da lei municipal compreenderá, portanto, a localidade em que estiver configurada uma organização (complexo de bens) necessária ao exercício da atividade empresarial ou profissional.
2. Afastar a aplicação das regras contidas na LC 116/03 apenas seria possível com a declaração de sua inconstitucionalidade, o que demandaria a observância da cláusula de reserva de plenário.

3. No caso, o tribunal a quo concluiu que os serviços médicos são prestados em uma unidade de saúde situada no Município de Canaã, o que legitima esse ente estatal para a cobrança do ISS.”
Nesse julgado, foi Relator o Ministro CASTRO MEIRA, que em seu voto consignou:

“Como se observa, a municipalidade competente para realizar a cobrança do ISS é a do local do estabelecimento prestador dos serviços. Considera-se como tal a localidade em que há uma unidade econômica ou profissional, isto é, onde a atividade é desenvolvida, independentemente de ser formalmente considerada como sede ou filial da pessoa jurídica.

Isso significa que nem sempre a tributação será devida no local em que o serviço é prestado. O âmbito de validade territorial da lei municipal compreenderá a localidade em que estiver configurada uma organização (complexo de bens) necessária ao exercício da atividade empresarial ou profissional.

Assim, por exemplo, se uma sociedade empresária estabelecida num determinado município, presta o serviço uma única vez em outro município, o ISS é devido no local em que sediada. No entanto, se essa mesmo sociedade aluga uma sala comercial nesse outro município, contrata funcionários e lá passa a exercer a atividade econômica, a tributação, aí sim, será devida na localidade em que prestado o serviço.”
(b) Quanto à exibição de documentos, a Consulente deverá intimar o contribuinte, estabelecendo prazo para apresentar os documentos necessários que comprovem a prestação de serviços. O não atendimento dará ensejo ao lançamento por arbitramento (se a lei municipal autorizar) e exigir multa pela não apresentação de documentos e dificultar a ação da fiscalização.
8) O bem adquirido em contrato de leasing deve estar comprovadamente “circulando” no município? E no caso de maquinário, há obrigatoriedade de estar efetivamente no Município?

Entendemos que não. O arrendatário do contrato de leasing tem a liberdade de utilizar o bem objeto do contrato, da maneira que melhor desejar. Não há obrigatoriedade de estar o bem no Município.
9) Quando o município contrata terceiros para levantamento do ISS leasing, de quem é a responsabilidade pelos lançamentos? Qual a documentação que o município deve exigir para fundamentar os lançamentos? Precisa ser de forma documental ou arquivo eletrônico é válido?

O arquivo eletrônico é válido para o lançamento. A tendência para o futuro é de abolir-se a documentação de papel.

Há, entretanto, determinadas atividades administrativas que não poderá ser delegada a terceiros, como é o caso do lançamento.

O lançamento por ser atividade privativa da autoridade administrativa, não podendo ser delegada, na forma do art. 142 do CTN, que dispõe:

“Art. 142 - Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

§ único: A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.”
Assim, a atividade de lançamento é privativa da autoridade administrativa, sob pena de responsabilidade funcional.

10) Quanto a cartões de crédito, incide ISS nas suas operações? E no que se refere aos cartões alimentação, cesta básica, combustível etc.?

Quanto à incidência do ISS sobre serviços prestados pelas empresas administradoras de cartão de crédito, o STJ, na vigência do DL nº 406/68, examinou a matéria, tendo concluído pela não incidência do imposto em razão de tais atividades não estarem mencionadas na lista de serviços, então vigente, conforme, entre outros julgados, o Recurso Especial nº 439.432-RJ (2002/0062255-2), tendo como Relator o Ministro João Otávio de Noronha, com a seguinte ementa:

“PROCESSUAL CIVL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ART. 535, I E II, DO CPC. INEXISTÊNCIA. ADMINISTRADORA DE CARTÃO DE CRÉDITO. ISS. NÃO-INCIDÊNCIA.
1. Inexiste ofensa ao art. 535, II, do CPC na hipótese em que todas as questões suscitadas foram examinadas no acórdão embargado.

2. Não incide ISS sobre os serviços prestados pelas empresas administradoras de cartão de crédito, tendo em vista que as atividades de emissão e administração de cartões não integram a lista de serviços anexa ao Decreto-Lei nº 406/68.

3. Recurso especial provido.”
Com a nova lista de serviços da LC nº 116/2003, consta do rol dos serviços o agenciamento de cartões de crédito, na forma do item 10.01, assim redigido:
“10.01 - Agenciamento, corretagem ou intermediação de cambio, de seguros, de cartões de crédito, de planos de saúde e de planos de previdência privada.”
A lista de serviços faz menção ao agenciamento, corretagem e intermediação de serviços relacionados com cartões de crédito.
Não consta da lista de serviços cartões de alimentação, cesta básica, combustível, etc. E, portanto, conforme entendimento do STJ, não poderá haver incidência do ISS se o serviço não estiver expressamente previsto na lista de serviços.

Quanto aos serviços relacionados ao setor bancário ou financeiro, os itens 15.01 e 15.14, fazem menção a cartão de crédito ou débito e congêneres, estando assim conformados na lista de serviços:

“15.01 - Administração de fundos quaisquer, de consórcio, de cartão de crédito ou débito e congêneres, de carteira de clientes, de cheques pré-datados e congêneres.”
“15.14 - Fornecimento, emissão, reemissão, renovação e manutenção de cartão magnético, cartão de crédito, cartão de débito, cartão salário e congêneres.”
No passado, entendemos que, independente de estarem ou não na lista de serviços, por ser o controle de tais cartões típico do sistema financeiro, que estariam as referidas operações fora da incidência do ISS.

O Superior Tribunal de Justiça, todavia, declarou no Acórdão retro citado, que por estarem fora da lista anterior que as operações pretéritas não seriam incididas; vale dizer, no momento, em que esta atividade foi incluída, passou a incidir o imposto.

Não temos, pois, preconceitos aristocráticos de doutrinadores, que não se curvam às decisões pretorianas, sob a alegação que decidiram mal. Hart dizia, no seu livro, “The Concept of Law” que “The law is what the court say it is”.

Desta forma, pelo prisma da referida decisão, as operações mencionadas nos itens 15.01 e 15.14, são serviços passíveis de incidência do ISS.
11) Na modalidade de cartão de crédito, há prestação de serviço e incidência de ISS em quais operações: corretora do cartão, administradora ou instituição bancária?

Conforme consta da Lista de Serviços - item 10.01 - a incidência do ISS ocorre pelo agenciamento, corretagem e serviços de intermediação (item 10). As empresas que praticarem tais serviços deverão recolher o ISS, independentemente de ser corretora ou administradora. Em relação aos serviços bancários os itens 15.01 e 15.14 da lista, fazem menção a administração, fornecimento, emissão e renovação de cartão de crédito.
Esta é a nossa opinião.

São Paulo, 11 de agosto de 2010.
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