IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AS OPERAÇÕES DE ARRENDAMENTO MERCANTIL E A NATUREZA JURÍDICA DO INSTITUTO À LUZ DO DIREITO TRIBUTÁRIO – AS GARANTIAS PARA AQUISIÇÀO FUTURA DO BEM POR VALOR RESIDUAL – DESNECESSIDADE DE SER TAL VALOR CORRESPONDENTE AO DO MERCADO – PARECER.

CONSULTA

A consulente é empresa que arrendou de instituição financeira bens, nos termos da Lei 6.099/74, com as alterações da Lei nº 7.132/83, Resolução nº 980/84 do BACEN e Portaria nº 140 de 27/7/84. Em aditamento contratual ofertou penhor (texto do contrato), como provisão para aquisição futura, pelo valor residual, dos referidos bens, em valores aproximados daqueles que servirão, eventualmente, para tal operação.

Pergunta-me, por intermédio do eminente colega, Dr. José Antonio Felício, o seguinte:

1) A existência de caução, provisão ou penhor em Cz$, como garantia suplementar da operação, em valor equivalente a 50%, 60% etc. do contrato e a determinação de valor residual fixo, igual ou aproximado da caução, provisão ou penhor, descaracterizaria o contrato de leasing?

2) Se não descaracterizar o contrato de leasing:

a) a parcela correspondente à caução, provisão ou penhor deveria ser contabilizada pela Arrendatária no Ativo Realizável a Longo Prazo ou no Ativo Permanente (imobilizado)?

b) o valor da caução, provisão ou penhor estaria sujeito à correção monetária de Balanço?

3) Contrato de leasing que fixe:

a) valor residual ínfimo;

b) prazo do contrato inferior ao prazo de vida útil do bem, porém de acordo com prazos estabelecidos em Resolução do BACEN;

c) prestações desiguais, com concentração da quase totalidade do valor nos primeiros meses, poderiam ser descaracterizadas e consideradas como contrato de compra e venda a prazo?

4) O contrato firmado, com as modificações constantes do adiantamento, e, principalmente as cláusulas: segunda, letra “b”, terceira e seus parágrafos e quarta, deste, poderia ser tomado por contrato de compra e venda?

RESPOSTA

O instituto do arrendamento mercantil tem merecido tratamento jurídico pertinente, com excelente produção doutrinária sobre sua natureza, conformação e reflexos no ordenamento legal pátrio 
.

De rigor, o arrendamento mercantil é nitidamente instrumento de natureza tributária, visto que a possibilidade de transformar despesas não dedutíveis – e eventualmente geradoras de lucro inflacionário – em despesas dedutíveis é que permite sua ampla utilização por países mais evoluídos, sob a genérica denominação de leasing 
.

A própria expressão adotada “arrendamento mercantil” não expressa, em toda a plenitude, a terminologia clássica, reproduzida na literatura nacional, independentemente do idioma, qual seja, leasing.

O arrendamento no direito brasileiro tem tratamento que difere do denominado arrendamento mercantil, na medida em que o desenho legal do arrendamento não implica eventual aquisição futura do bem, de forma opcional, nem traz em seu bojo solução inicialmente tributária, mais do que comercial 
.

O arrendamento é instituto de direito privado manifestamente vinculado à operação não tributária, seja na forma clássica, seja quando ingressa no campo do direito mercantil. O arrendamento de estabelecimento comercial é típica forma de arrendamento mercantil lato sensu 
.

A crescente presença do Estado na Economia e na vida dos cidadãos gerando um alargamento da máquina administrativa, um aumento das despesas públicas e uma elevação da carga tributária tem, todavia, exigido, em contrapartida, da parte dos contribuintes a procura de soluções capazes de aliviar, legitimamente o nível do ônus fiscal.

Assim é que os especialistas e os Congressos de Direito Tributário, de mais em mais, são dirigidos para fórmulas capazes de, no planejamento tributário, nacional ou internacional, obter elisão fiscal, sem correr o risco da evasão 
.

O leasing surgiu, nitidamente, como fórmula fiscal, em primeiro plano, e comercial, por decorrência 
.

Sendo a ativação dos bens necessários ao empreendimento fórmula fiscal mais onerosa do que o arrendamento mercantil, que sobre liberar capital de giro, permite dedução dos gastos para mantê-lo, passou a ser, no crescimento do nível da carga tributária, fórmula ideal para agilizar a renovação equipamental ou modernização acelerada, sem os entraves tributários 
.

No Brasil, em face da acelerada inflação, o instituto ganhou indiscutível relevância. Da fórmula original da correção monetária de balanço idealizadas em 1964 para a reforma de 1973 e a solução definitiva do D.L. 1598/77, a legislação do imposto sobre a renda, acompanhando a legislação comercial, orientou-se no sentido de pretender possível um lucro obtido sobre a inflação, sempre que os ativos permanentes superassem o patrimônio líquido, razão pela qual a conta credora da correção monetária tornava-se elemento compositor do lucro, embora diferível em sua realização 
.

Apenas com o D.L. 2.341/87 passou a ser em parte não diferível (inicialmente 10 e depois 5% com o D.L. 2.397/87), mesmo em não havendo sua realização.

Tal inovação de duvidosa legalidade já tem sido contestada em juízo 
.

O certo é que em face dos mecanismos da correção monetária adotados para caracterizar o lucro efetivo das empresas, a partir deste “palpite indexatório”, o que é a correção monetária, a manutenção de bens ativados no permanente evidenciou-se como medida pouco razoável 
.

Embora tecnicamente, compreenda-se que, em face da elevada inflação, ajustes dentro da empresa devam refletir as variações patrimoniais ao lado das operacionais, a realidade tem demonstrado que profundas distorções decorrem da adoção do sistema.

Empresas, por exemplo, que são obrigadas a manter elevado patrimônio permanente para garantir operações de crédito e investimentos externos ou oficiais – principalmente incentivados -, muitas vezes estarão não tendo lucro operacional, mas, em face da correção das contas do ativo, obtendo lucro tributável, por força dessa imposição.

Por outro lado, as empresas que adquiram a prazo e alienem seus produtos à vista – como é o caso dos supermercados – e que loquem ou arrendem todo seu equipamento, tendo um firo decorrencial elevado, gozam de elemento redutor de seu lucro (saldo devedor da conta de correção monetária), em face de um patrimônio líquido elevado e um ativo permanente baixo.

Pagarão aquelas, mesmo com prejuízo, “lucro” atual e diferido para a realização, por serem obrigadas a elevada ativação e não pagarão estas, com lucro efetivo, por não estarem obrigadas a ativar seu patrimônio arrendado.

O sistema, todavia, está alicerçado no princípio da desativação permanente das empresas para que operacionalmente tenham mais recursos, suprindo a necessidade de bens ativáveis em operações de locação – ou arrendamento -, com o que as despesas com as mesmas passam a ser dedutíveis 
.

Essa é a razão pela qual as operações de leasing crescem em aceitação entre as sociedades, principalmente após a regulamentação ocorrida com os diplomas mencionados.

A Lei 6.099/74 é antes de tudo uma lei de natureza tributária. Regula as operações, objetivando permitir sua dedutibilidade. Oferta os caminhos para a intervenção simultânea, em nível de fiscalização, dos dois principais agentes governamentais de controle da moeda, a saber: Banco Central e Receita Federal, encarregados, respectivamente, das políticas monetária e fiscal 
.

Ora, nesta regulação percebe-se que o leasing – ou “arrendamento mercantil” no Brasil – pressupões a aquisição ou detenção de bens, que estão ativados nas empresas de leasing, os quais, sem perderem tal condição, são arrendados aos consumidores ou usuários. O arrendatário não prescinde do bem, mas o recebe para uso, através de empresa autorizada a funcionar no mercado, que os adquire apenas para tal finalidade 
.

Por essa razão, as despesas dedutíveis na empresa arrendatária são compensadas pela ativação dos bens nas empresas de leasing, em cujo permanente são contabilizados.

Permite, por outro lado, a lei a tais empresas:

a) vender o bem ao final do contrato por valor residual;

b) garantir a eventual compra com caução, proibindo, todavia, que os contratos de leasing sejam redigidos de forma distinta do que preceitua a lei 
.

Pelo artigo 11 da Lei 6.099/74, os contratos devem ter a forma indicada na lei. Se não a tiverem, estará descaracterizada a respectiva operação 
.

Está assim redigido o dispositivo:

“Art. 11: Serão consideradas como custo ou despesa operacional da pessoa jurídica arrendatária as contraprestrações pagas ou creditadas por força do contrato de arrendamento mercantil.

§ 1º: A aquisição pelo arrendatário de bens arrendados em desacordo com as disposições desta lei, será considerada operação de compra e venda à prestação.

§ 2º: O preço de compra e venda, no caso o parágrafo anterior será o total das contraprestações pagas durante a vigência do arrendamento, acrescido da parcela paga a título de preço de aquisição.

§ 3º: Na hipótese prevista no § 1º deste artigo, as importância já deduzidas, como custo ou despesa operacional pela adquirente, acrescerão ao lucro tributável pelo imposto sobre a renda, no exercício correspondente à respectiva dedução.

§ 4º: O imposto não recolhido na hipótese do § anterior, será devido com acréscimo de juros e correção monetária, multa e demais penalidades legais”.

Por outro lado, o artigo 5º tem a seguinte dicção:

“Art. 5º: Os contratos de arrendamento mercantil conterão as seguintes disposições:

a) prazo do contrato;

b) valor de cada contraprestação por períodos determinados, não superiores a um semestre;

c) opção de compra ou renovação de contrato, como faculdade do arrendatário;

d) o preço para opção de compra ou critério para sua fixação, quando for estipulada esta cláusula” (o grifo é meu).

As letras “a” e “d” permitem a compra pelo valor residual e a determinação de uma cláusula ou critério para fixação deste preço.

Este preço não será necessariamente o de mercado. Poderá ser qualquer um. Tanto é verdade que o artigo 14 preceitua que:

“Art. 14: Não será dedutível, para fins de apuração do lucro tributável pelo imposto sobre a renda, a diferença a menor entre o valor contábil residual do bem arrendado e o seu preço de venda, quando do exercício da opção de compra”
.

Ora, admite o legislador que o arrendador não terá como dedutível a diferença entre o preço de venda, se for menor que o contábil, com o que se realizaria um prejuízo. Se isto acontecer, tal diferença não será considerada. À evidência se a diferença fosse a mais (preço de venda superior ao contábil) esta não seria despesa, mas lucro. O artigo 14 cuida, pois, de hipótese inversa 
.

Ora, se a hipótese é inversa, à evidência admite o legislador que bem de valor superior possa ser vendido por valor inferior, se tiver sido pré-acordada a opção de compra futura como tal critério.

Em outras palavras, o valor residual do bem a ser adquirido é irrelevante para descaracterizar uma operação de arrendamento mercantil, relevante sendo a forma que se der ao contrato e a assunção, no pólo ativo da operação, de arrendador autorizado a atuar na área de leasing 
.

Nesta linha de raciocínio, compreende-se a letra “f” do artigo 9º da Resolução 980/84, que declara:

“Art. 9º: Os contratos de arrendamento mercantil devem ser formalizados por instrumento público ou particular, devendo constar obrigatoriamente, no mínimo, as especificações abaixo relacionadas:

.........

f) concessão à arrendatária da opção de compra do bem arrendado, devendo ser estabelecido o preço para seu exercício ou critério utilizável na sua fixação, que pode inclusive ser o de valor de mercado;

........” (o grifo é meu).

O preço de mercado é o preço que caracteriza o valor negocial do bem. Um bem vale o que o mercado determinar. Valor diferente do mercado, é valor que não se aplica à mercancia, a não ser para projeções ou determinados efeitos. O bem vale o que valer no mercado, pois só por este mercado, pode aquele bem ser comerciado. Não há, nas relações econômicas, senão valor de mercado para qualquer operação, posto que este é que simboliza a real possibilidade de negociação.

Ora, a Resolução do Banco Central considera que o valor de mercado não é o único, podendo ser adotado outro valor que não o de mercado. Para baixo ou para cima 
.

Desta forma, a lei que rege as operações de leasing admite outros valores, outros preços, sem qualquer restrição a nenhum. Para todos, oferta idêntico tratamento, com bloqueio apenas a depreciações mais aceleradas que as permitidas em lei para as empresas arrendadoras 
.

Desta forma, para arrendatário o preço residual é indiferente. Se menor que o valor de mercado, assim o ativará e, quando da venda, obterá lucro maior, que será ofertado à tributação.

Se de mercado, não, no pressuposto de que os preços acompanhem a inflação.

Como se percebe, a legislação cuida, fundamentalmente, da não permissão ao arrendador de beneficiar-se da obtenção de benefícios fiscais, fazendo com que sobre ele incida o peso da carga fiscal cabível à operação 
.

A Resolução do Banco Central cria uma hipótese – única – de desfiguração do contrato de arrendamento, ou seja, a utilização da opção de compra antes do encerramento do contrato de leasing (art. 11), que devem ter prazos mínimos de 2 ou 3 anos, conforme determina seu artigo 10, com o seguinte discurso:

“Art. 10: Os contratos devem estabelecer os seguintes prazos mínimos de arrendamento:

a) dois anos, compreendidos entre a data de entrega dos bens à arrendatária, consubstanciada no termo de aceitação e recebimento dos bens, e a data de vencimento da última contraprestação, quando se tratar de arrendamento de bens com vida útil igual ou inferior a 5 anos;

b) três anos, observada a definição do prazo constante da alínea anterior, para o arrendamento de outros bens”.

Ora, se o artigo 10 permite prazos inferiores de contrato à vida útil do bem e o artigo 9º, letra “f” não exige seja adotado o valor de mercado para o preço residual, à evidência, qualquer que seja o preço de aquisição, ao final do contrato, a operação de leasing não é atingida. É legal. Jurídica. Perfeita. Inatacável.

Desta forma, se inferior o preço residual ao preço de mercado, nada há a opor. Se inferior ao preço contabilizado, o prejuízo não será dedutível, leia-se compensado 
.

O arrendatário, todavia, não sofre qualquer restrição no concernente à lei. Tem o direito, pelo texto legislativo e regulamentar, de deduzir as despesas com o arrendamento e a adquirir o bem ao final por qualquer preço, desde que estipulado de comum acordo.

Só não poderá deduzir, se o contrato de arrendamento mercantil for desnaturado em sua forma, nunca em sua essência.

A legislação mencionada não cuida de operações de compra e venda disfarçadas, até porque o contrato de leasing, no mais das vezes, termina em contrato de compra e venda. O arrendamento mercantil, em sua conformação global, é um contrato de mútuo temporal, que principia por uma cessão de bem ao usuário, que o arrenda e pode terminar em uma operação de compra e venda, por qualquer preço (de substância, de mercado ou contábil).

Assim permite a lei e nenhuma regulamentação infralegislativa pode mudar tal desenho legal 
.

Feitas estas considerações posso passar a responder, de forma perfunctória, as questões formuladas.

A primeira questão é de ser respondida negativamente.

O inciso II da Portaria nº 140 do Ministério da Fazenda é suficientemente claro no sentido de permitir antecipações, a qualquer título, para pagamento futuro do valor residual do bem arrendado.

Tem a seguinte dicção:

“II. As parcelas de antecipação do valor residual garantido ou do pagamento por opção de compra serão tratadas como passivo do arrendador e ativo do arrendatário, não sendo computadas na determinação do lucro real”.

A própria Portaria permite a antecipação.

Não há, pois, na operação mencionada qualquer elemento descaracterizador.

Há de se observar que a caução, provisão ou penhor em cruzados, equivale a uma verdadeira antecipação condicionada ao exercício ou não da opção. Não há, pois, possibilidade de descaracterização do contrato de arrendamento mercantil pela antecipação condicionada ou caução, provisão ou penhor.

À segunda questão respondo que para o Ministro da Fazenda tais provisões deveriam ser ativadas no realizável a longo prazo, visto que não são utilizáveis para determinação do lucro.

Eu entendo, pois, que o melhor tratamento é o que transforma tal antecipação condicionada numa autêntica provisão, mas colocada no ativo realizável a longo prazo. É que a antecipação condicionada ainda não é pagamento, podendo serem a “caução”, o “penhor em cruzados” ou a provisão, em mãos do arrendador, desconstituídos, se a operação final de aquisição do bem, pelo valor residual, não ocorrer 
.

Deve-se lembrar que a própria expressão “valor residual” demonstra que tal valor não é valor real. É um valor contratual de resíduo. De bem que poderá ou não ser adquirido, opção a ser feita sempre ao final, mesmo que com garantia ou antecipação condicionada
.

Parece-me, pois, ser esta a melhor interpretação.

Se se adotar a interpretação que me parece mais correta de mera provisão contabilizada no ativo realizável a longo prazo, entendo que a correção monetária do balanço deve ser desconsiderada 
.

A terceira questão, está de certa forma já respondida anteriormente.

De início, o valor residual ínfimo é irrelevante, posto que não exige a lei que corresponda ao valor de mercado ou a qualquer outro.

O valor residual ínfimo não desnatura o contrato de arrendamento mercantil, como não desnatura o prazo de contrato inferior à vida útil, visto que o próprio artigo 10 da Resolução nº 980 o autoriza 
.

O mesmo se diga no concernente às prestações desiguais, visto que a lei, a Resolução e a Portaria não o proíbem e o que proibido não é em matéria tributária, ao sujeito passivo da relação tributária, é lhe permitido.

Finalmente, as cláusulas mencionadas pela consulente no contrato que tive a oportunidade de estudar, em seu adendo, estão perfeitamente enquadradas nas hipóteses legais definidas, conforme os comentários atrás realizados 
.

Concluo, pois, respondendo (ilegível), que o contrato e o adendo que me foram submetidos são de arrendamento mercantil, estão absolutamente adequados aos termos da legislação ordinária e infra-ordinária existente sobre a matéria. São legais e inatacáveis.

S.M.J.

São Paulo, 15 de julho de 1988.

� João Henrique Renault escreve: "No arrendamento mercantil, expressão que prefiro a "leasing", pois que nosso idioma a agasalha já com sentido claro, no campo jurídico, devendo vir a consagrar-se, pelo emprego reiterado e pela conceituação legal, contida no parágrafo único do art. 1º da Lei 6099, de 12/9/74, não há estas fases de coleta junto ao público ou de oferta a este, em geral, dos recursos: há propostas em âmbito negociai circunscrito, que englobam a solicitação da arrendatária â arrendadora, para aquisição de bens, destinados ao arrendamento mercantil, pelo arrendatário, cabendo à arrendadora comprar os bens indicados, : com os recursos próprios ou obtidos de financeira, não fornecendo ã outra parte moeda. 0 argumento de a conexidade dos contratos ter o condão de fazer contagiarem-se os acessórios com a natureza do principal, tratá-lo Arnoldo Wald em "Curso de Direito Civil Brasileiro - Obrigações e Contratos", quando o citado mestre afirma que "a conexidade no plano contratual corresponde ã acessão nas relações entre os bens, logo o acessório participando da natureza do principal". Mas é o mesmo autor, no mesmo local, que assevera que “a aplicação geral dos princípios que regulam os acessórios sofre, todavia, algumas limitações no campo dos contratos” ("Revista dos Tribunais 560"., junho de 1982, pg. 21).


� Antonio Marcello da Silva ensina:


"Na verdade, muito embora já não se possa dizer do "leasing" que é instrumento para sonegação fiscal, a doutrina vem advertindo que, mesmo após o advento da Lei 6099/74, sua posição permanece indefinida no nosso ordenamento jurídico. Isto porque essa lei, além de sua natureza tributária, e não civil ou comercial, como deveria ser, para fixar a natureza jurídica do instituto, é ambígua, cuida apenas do "leasing" que atende a seus requisitos e não ultrapassa o âmbito da competência fiscal da União (cf., dentre outros, José Ernesto de Lemos Chagas, artigo e loc. cits.; Mauro Brandão Lopes, "Regulamentação do "leasing", RF 250/422 e 452; Arnoldo Wald, "Aspectos tributários do "leasing", RF 250/36).


Com efeito, se era sua intenção regulamentar o "leasing", como esperavam os estudiosos e demais interessados* no assunto (e alguns menos avisados pensam que foi feito), o Governo não atingiu seus objetivos, pois escolheu instrumento inadequado -lei tributária específica para a União- e se fixou no "leasing entre pessoas jurídicas, devendo a "lessor" ser total ou parcialmente dedicada a esse tipo de operação, que tanto o projeto quanto a lei denominaram  de  "arrendamento  mercantil" ("Revista dos Tribunais 552", outubro de 1981, pg. 25).


� Entre as diversas modalidades há de se lembrar o arrendamento rural, o arrendamento de cargo público, o arrendamento de imóveis para o serviço público, o arrendamento de estabelecimento comercial, etc.





� 0 saudoso mestre Oscar Barreto Filho assim se refere ao arrendamento de estabelecimento:


"Tem o usufruto e o arrendamento do fundo mercantil, portanto, como característica comum a de importarem a substituição temporária da titularidade da própria empresa. Afora as diferenças substanciais que extremam os dois institutos, é de notar-se que, enquanto a locação do estabelecimento decorre necessariamente do contrato, o usufruto pode derivar de contrato ou de testamento. Não se conhece, em nosso direito, a distinção que existe, no direito italiano, entre locação de coisa corpórea e arrendamento (affitto) de bem produtivo (móvel ou imóvel), que se caracteriza pela obrigação de o arrendatário cuidar da gestão da coisa de acordo com sua destinação econômica e o interesse da produção (CC. italiano, art. 1615). Pode-se, portanto, entre nós, falar-se indiferentemente de locação ou arrendamento do estabelecimento; mas seria 'preferível que, adotando terminologia mais rigorosa, se reservasse um termo especial -que poderia ser arrendamento - para designar o negócio jurídico que tem por objeto a fruição do complexo de bens produtivos que integram o estabelecimento" ("Teoria do Estatuto Comercial", S.Paulo, Max Limonad, 1969, pg. 258).





� O "Caderno nº 13 de Pesquisas Tributárias", com estudos de Angela Maria da Motta Pacheco, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos Valder do Nascimento, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gerd Rothmann, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Greco, Piero Villani, Plínio José Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittõrio Cassone, .Waldir Silveira de Mello e Ylves José de Miranda Guimarães, foi  dedicado  exclusivamente  ao  tema  "Elisão  e  Evasão Fiscal", ( Ed. CEEU/Resenha Tributária – 1988)





� P.R. Tavares Paes lembra sua origem, ao dizer: "O "leasing" medrou inicialmente nos Estados Unidos no início dos anos 50, onde e quando o volume de investimentos era de 10 milhões de dólares. Este montante cresceu e já em 1962 atingia a cifra de 2 bilhões de dólares (K. Horter, "Restschuldversicherung im Leasinggeschaft", in den USA, Aussenwirtschaftsdienst des Betriebsberaters, 1970, pgs. 400/401 e "D. Gafgen, Leasing", in den USA, no Leasing-Handbuch, a.a.o., pgs. 109 e segs.). Como se sabe, o leasing passou a ser praticado na Europa no início da década de 60. Os contratos de leasing aumentam em número cada ano de 50% na República Federal Alemã, 40% em França e 40 a 50% no Japão. Consoante estimativas do Stanford Research Institute, o leasing deverá atingir em 1980 um volume de 15 bilhões de dólares, na Europa Ocidental (Erweiterung des Pacht-und Leihsystems in den Entwicklungs-landern, no Boletim Inostrannoi Kommertscheskoi Informaccii, de 7-7-1970, nº 79-80, pg. 3 (russo), no "Nature juridique du contrat de leasing pour le navires", in Le Droit Maritime Français, 1973, n° 295, pg. 387)" ("Enciclopédia Saraiva de Direito", vol. 8, Ed. Saraiva, 1978, pg. 89).


� Na Ap. Cível 22.034, 10 T. Cível, T.A. Minas Gerais, o juiz Bady Curi tratou dos objetivos do "leasing" ao dizer: "0 contrato de arrendamento mercantil, denominação com que foi introduzido o "leasing" no Brasil, através da Lei 6099/74, tem a feição de um financiamento de locação com opção de compra. Conforme acentua Celso Benjõ, o instituto "visa", primordialmente, ao aumento de produtividade das empresas através do seu reaparelhamento, e não a satisfação de financiamento a pessoas naturais" (in RF 274/25)" ("Revista dos Tribunais 574", ago/1983, pg. 218).





� O artigo 362 do R.I.R. tem a seguinte redação: "Art. 362. Considera-se lucro inflacionário, em cada exercício social, o saldo credor da conta de correção monetária ajustado pela diminuição das variações monetárias e das correções monetárias prefixadas computadas no lucro líquido do exercício (D.L. 1598/77, art. 52 e D.L. 1733/79, art. 50).


§1º 0 ajuste será procedido mediante a dedução, do saldo credor da conta de correção monetária, de montante correspondente ã soma do valor das variações monetárias passivas que exceder ao das ativas com o valor das despesas de correção monetária prefixada que exceder ao das receitas da mesma natureza (DL. 1598/77, art. 52 § 1° e DL. 1733/79 art. 50).


§ 2º. Lucro inflacionário acumulado é a soma do lucro inflacionário do exercício . com o saldo de lucro inflacionário a tributar transferido do exercício anterior (DL. 1598/77 art. 52 §2º).


§ 3º. O lucro inflacionário a tributar será registrado em conta especial do Livro de Apuração do Lucro Real, e o saldo transferido do balanço anterior será corrigido monetariamente, com base na variação do valor nominal de uma ORTN entre o mês do balanço anterior e o mês do balanço do exercício da correção (DL 1598/7, art. 52 § 3º).


§ 4º Para apuração do lucro inflacionário, não se aplica o disposto no art. 255, computando-se integralmente a variação cambial, inclusive as parcelas diferidas (DL 1733/79,  art.6º)





� O M.M. Juiz da 20ª Vara da Justiça Federal em São  Paulo tem concedido liminar contra a exigência, visto que o artigo 43 do CTN apenas considera fato gerador do imposto sobre a renda a aquisição de disponibilidade jurídica e econômica e não a potencialidade de aquisição futura.


� Já escrevi no passado sobre a variedade dos índices que aferem a inflação no país: "Nevertheless, there still remains a query. The Federal Constitution, in Art. 153 § 2°,states: "The right to ownership is guaranteed, except in the case of expropriation because of necessity or public utility, or social interests, by means of prior, fair compensation in cash, subject to the provisions in Section 161, and the expropriated party has the option to accept payment in public indebtedness certificates, with a precise monetary correction clause. IN the event of impending public danger, the appropriate authorities may use a private property, and the owner shall be entitled to subsequent compensation (our emphasis).


Thus, the Constitution itself uses the words "precise monetary correction". Although dealing with a specific case, the Constitution recognizes the general principie that the State, if it causes loss for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary correction, that is, monetary correction that is not misrepresented or incorrect. Now, the country has various Índices for evaluating the loss of substance of the value of currency, the cost of living, inflation. etc. These include the UPC (Standard Capital Unit), INPC (The National Consumer Price Index, the ORTN (National Treasurv Bond) , etc, whereby it would be lawful to admit that monetary correction applicable to recoupment of an undue debt should be that representinq the true devaluatíon of currency and not that imposed and bound to ORTN índices" ("Monetary Indexation in Brazil", International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, pq. 45).


� 0 Tribunal de Alçada do Paraná (A.C. 1100/81) pela voz de seu eminente juiz Osires Fontoura, traça perfil do "leasing", assemelhando-o á alienação fiduciária, embora não o identificando:


"Parece, efetivamente, que, pela função que desempenha no mundo dos negócios, guarda parentesco muito estreito com a alienação fiduciária em garantia, nos particulares aspectos de sua celebração somente ser concedida às instituições financeiras e no desdobramento do regime possessório, conquanto não confira ao arrendador uma propriedade resolúvel, a exemplo do que sucede com o domínio do credor fiduciário" ("Revista dos Tribunais 572", Jun/83, pg. 201).


� A natureza jurídica das empresas de arrendamento tem sido objeto de discussão se estariam ou não submetidas ao Banco Central, como instituições financeiras. O juiz José Gomes Câmara do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro (A.C. 21.783) assim se refere às mesmas: "Pergunta-se: a credora ora apelada é instituição financeira? Para. tal efeito, isto é, para o efeito compreendido na lei citada? Enquadra-se no sistema a que se refere a Lei 4.595, de 31/12/64? Expressamente, de maneira categórica, foram contemplados como tais o Conselho Monetário Nacional, o Banco Central da República, o Banco do Brasil S/A, o Banco do Desenvolvimento Econômico e demais instituições públicas ou particulares. O ofício de 13/7/81, do Banco Central, dá e tira. Diz que as sociedades de arrendamento mercantil não se enquadram expressamente. Isso está claro. Mas lá vem um "no entanto", de tanto agrado, de uso quase imprescindível nas legislações antigas e modernas, desde os textos romanos com o seu "nisi", até o "cependant, toutefois" dos franceses, como as locuções "es sei denn" ou "demungeachtet" dos alemães, em que se fala da Res. 351, de 17/11/75, e do art. 18, este da Lei 4.595/64. Não obstante o acatamento devido â autoridade informante, entende a maioria que tal artigo - art. 18- não tem o alcance pretendido, para o fim de considerar-se a apelada entre as exceções previstas no art. 1º, § 1º, "c", da Lei 6;. 423, citada. Ao contrário, tem pertinência â matéria a Lei 6.423, preceito de ordem pública, de caráter imperativo, mas como regra geral" ("Revista dos Tribunais 565", nov/1982, pg. 186).


� 0 juiz Basileu Ribeiro Filho no julgamento da A.C. 21.783 entende que tais empresas são instituições financeiras: "Incontestável portanto, que, perante nosso Direito vigente, as empresas "leasing" são instituições financeiras. Essa definição legal, aliás, é absolutamente correta diante da natureza econômica e jurídica do "leasing". Cabe consultar, a respeito, o que dizem Fábio Comparato e Amoldo Wald, em artigos publicados na RF 250/7 e 30 e 31" (Revista dos Tribunais 565", nov/83, pgs. 187/188).





� Nilton Latorraca ensina: "0 artigo 235 do RIR assegura a dedutibilidade das contraprestações pagas ou creditadas por força de contrato de arrendamento mercantil. Ressalva, porém, que a aquisição, pelo arrendatário, dos bens arrendados, terá de ser feita nos estritos termos da Lei nº 6099/74, com as alterações introduzidas pelo Lei 7132/83" ("Direito Tributário - Imposto de Renda das  Empresas",  Ed.Atlas, 1988, pg. 165).





� É ainda Nilton Latorraca quem esclarece a violação formal do princípio legislativo: "Do contrário, a operação será considerada como contrato, de compra e venda a prestação, caso em que as importâncias já: deduzidas, pelo adquirente, serão adicionadas ao lucro líquido, para efeito de determinar o lucro real do exercício correspondente â respectiva dedução. O imposto devido será recolhido com acréscimo de juros e correção monetária, multa e demais penalidades" (ob. cit. pg. 165).


� Já sobre as diferenças de valores (substância, mercado e contábil) escrevi: "Em relação ao primeiro elemento, entendemos que o legislador preferiu o princípio de determinar um valor de mercado e não um valor de substância ou um valor contábil para adaptar-se as realidades das operações mercantis ou de interesse econômico, pois, muito embora possa o valor de mercado coincidir com valor de substância ou contábil, não é necessário que assim o seja e, muitas vezes, é. até pouco provável uma adequação entre valores de mercado,, de substância e contábil.


Adaptando-se aos princípios naturais da lei da oferta e da procura, evidentemente preferiu a maior simplicidade de considerar como de mercado os valores de transações para estes efeitos sem ater-se â primariedade de um valor de substância, AMBOS POSSIVELMENTE CONFLITANTES COM AS LEIS ECONÔMICAS" ("Resenha Tributária - Comentário 1.3", nº 40/73, pg. 472).





� Ruy Barbosa Nogueira ensina-: "XII. Preliminarmente "preço de mercado" não ê conceito fiscal. A lei fiscal fez apenas e tão só simples remissão a esse conceito já disciplinado ou normatizado pelo Direito Privado e portanto o conceito jurídico do Direito Privado é vinculante dentro do Direito Tributário que adotou, pois citou apenas o "nomen júris" ("Resenha Tributária, 1.3", n° 15/73).


� O P.N. 3/76 tem a seguinte dicção:


"3. As operações de arrendamento mercantil admitidas como geradoras de despesas operacionais (RIR/75 - art. 162 § 3Q) , devem atender as condições e requisitos, objeto do art. 220 do mencionado Regulamento, dispositivo esse em que estão consolidadas as normas ditadas pela Lei nº 6099/74 quanto ao Imposto de Renda. Acrescente-se, apenas, ao que ali se contém, que a aquisição pelo arrendatário de bens arrendados em desacordo com as disposições dessa Lei será reputada operação de compra e venda a prestação, considerando-se como preço de compra e venda o total das contraprestações pagas durante a vigência do arrendamento, mais a parcela paga a título de preço de aquisição, ficando o adquirente, além disso, obrigado a crescer ao lucro tributável, nos exercícios correspondentes, as importâncias já deduzidas, incidindo, sobre o imposto não recolhido, os acréscimos devidos, na forma do disposto nos §§ 1° a 4Q do art. 11 da referida Lei (RIR/75 art. 162, § 4Q)" ("Pareceres Normativos e atos declaratórios do Imposto de Renda consolidados", 1970 a 1983, IOB, 1984, pg. 385). O texto cuida do cumprimento formal da Lei 6099 e não do preço (mercado, substância ou contábil) residual para exercício de opção de compra.


� 0 eminente jurista Hiromi Higuchi, agente fiscal da Receita Federal, depois de declarar: "A Fiscalização autua as empresas arrendatárias que tem contratos estipulando a exigibilidade da quase totalidade do valor nas primeiras contraprestações por considerar que fica descaracterizado o arrendamento mercantil. Os processos são mantidos no 19 C.C. com a seguinte ementa: "Contrato de arrendamento mercantil -descaracterização em face do reduzido valor residual e da enormidade das primeiras contraprestações". Vide os acórdãos nº. 101-021/87 no DOU de 11/3/87, 103-07.982/87 no DOU de 25/8/87, 101-77.216/87 no DOU de 19/8/87, 103-07.767/87 no DOU de 28/5/87 e inúmeros outros",


esclarece: "O ADN CST nº 34, de 23/4/87, esclareceu que são permitidos os ajustes determinados pela aplicação do Plano de Contas aprovado pelo Banco Central do Brasil, desde que observada, na determinação do lucro real, a legislação reguladora das operações de arrendamento mercantil, inclusive a Portaria 140/84.


Diante do entendimento firmado pela Coordenação do Sistema de Tributação da SRF, é de se entender que a fiscalização não tem base legal para autuar as empresas com contratos de arrendamento mercantil em que são exigíveis 90% ou 95% do valor nas primeiras contraprestações" ("Imposto de Renda das Empresas", 13a. ed., 1988, Ed. Atlas, pg. 127).


� A Portaria n° 140 do G.M.F. de 27/7/84 está assim redigida: "O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso de suas atribuições resolve:


I. As contraprestações de arrendamento mercantil serão computadas no lucro liquido do período-base em que forem exigíveis;


II. As parcelas de antecipação do valor residual garantido ou do pagamento por opção de compra serão tratadas como passivo do arrendador e ativo do arrendatário, não sendo computadas na determinação do lucro real;


III. No cálculo da quota de depreciação de bens objeto de arrendamento mercantil o prazo de vida útil normal admissível e reduzido em 30%, vedada a utilização do coeficiente de aceleração de depreciação, a qualquer título, ressalvado o disposto no subitem III.3.


III.1. A depreciação será reconhecida na medida em que for sendo incorrida.


III.2. 0 fato de o bem destinar-se a arrendamento não faculta ã arrendadora a aplicação de taxas de depreciação diversas das admitidas para as empresas que empregam bens de produção de sua propriedade" ("Resenha Tributária 1.1", n° 135/84, 3° trim.).


� Vale a pena lembrar a lição de João Henrique Renault a justificar o tratamento fiscal mais severo às arrendadoras, visto que as arrendatárias "locam" o uso do bem apenas, em condições especiais: "Se há locação, há-a com características próprias, como, p. ex., a opção para compra do equipamento pelo locatário e a promessa unilateral de venda do locador. Ao locatário incumbe a substituição de peças gastas pelo uso, mas na locação tradicional isto poderia ocorrer, por vontade contratualmente expressa (ainda art. 1189, I, cit.). Mas tudo isto não desnatura a operação básica entre empresa-leasing e arrendatário: a denominação legal, "arrendamento mercantil" (Lei 6099/74), traduz com boas razões o que no cerne do contrato se encontra. Até se recomenda lembrar-se a velha diferenciação de conceitos exposta por Carvalho de Mendonça, segundo o qual no aluguel (locação) o locatário só usa e goza e no arrendamento ele usa explorando o trabalho da coisa?" ("Revista dos Tribunais 560", jun/82, pg. 22).


� Antônio Marcello da Silva insiste na natureza jurídica mercantil do "leasing". Embora reconheça, como eu, sua natureza tributária, considera que o próprio legislador fiscal rotulou a operação de comercial e não de fiscal ou financeira. Escreve:"0 legislador tributário entendeu que a modalidade de "leasing" disciplinada pela Lei 6099/74, em que pese ã sua declarada importância para a política econômico-financeira do país, é operação comercial, tanto que a batizou de "arrendamento mercantil".


Se visse nela uma operação financeira, deveria tê-la denominado "empréstimo-locação", como se lê em Comparato (artigo e loc. cits.), ou "arrendamento financeiro", sugerido por J.A. Penalva Santos ("Leasing", RF 250/46), ou "locação financeira", expressão adotada pela literatura especializada portuguesa (cf. José Carlos Moitinho de Almeida, "A locação financeira "leasing", RF 250/397). Assim, ao acrescentar ao substantivo "arrendamento" (sinônimo de locação, no nosso sistema jurídico, muito embora não se aplique, usualmente, a prédios residenciais, a serviços, nem a direitos) o adjetivo "mercantil", o legislador teve por escopo deixar patente que, apesar de sujeita ao controle e fiscalização do CMN, a operação é eminentemente comercial, e não financeira.


Aduza-se, mais, que, além da nomenclatura sugestiva, o legislador ainda enfatizou sua intenção ao atribuir a prática do arrendamento mercantil a empresas arrendadoras, total ou parcialmente especializadas (art. 2º § 2°), distintas das instituições financeiras (cf. v.g., o art. 8Q), reservando ã estas tão somente as operações de "leasing-back" (art. 9Q), que não configuram arrendamento mercantil, por não se enquadrarem no conceito do § único do art. 1º da Lei 6099/74, mas, apesar disso passíveis de desfrutar do mesmo tratamento tributário devido àquele (art. 9e e §§ 1º e 2º)" ("Revista dos Tribunais 552", out/1981, pg. 27).


� Na linha de pensamento de Antônio Marcello da Silva, que conforma finalidade tributária condicionada à natureza mercantil do "leasing", há de se lembrar o que dispõe os artigos 109 e 110 do CTN, assim redigidos: "Art. 109: Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.


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".


Ora, por tais artigos, regulação ordinária ou infra-ordinária não podem afetar o perfil legal de um instituto de direito tributário.


� O artigo 30 do D.L. 2341/87, inc. I determina que: "Art. 3º. Os efeitos da modificação do poder de compra da moeda nacional sobre o valor dos elementos do patrimônio e os resultados do período--base serão computados na determinação do lucro real mediante os seguintes procedimentos: I. correção monetária, na ocasião da elaboração do balanço patrimonial: a) das contas do ativo permanente e respectiva depreciação, amortização ou exaustão, e das provisões para atender a perdas prováveis na realização do valor dos investimentos; b) das contas representativas do custo dos imóveis em estoque das empresas que se dediquem a compra e venda, loteamento, incorporação e construção de imóveis; c) das contas integrantes do patrimônio líquido; d) de outras contas que venham a ser determinadas pelo Ministro da Fazenda, considerada a natureza dos bens ou valores que representem; ..." 0 que não estiver nestas contas não deve ser corrigido.


� "DEPÓSITOS RESTITUÍVEIS E VALORES VINCULADOS:


Essa conta abrange os depósitos e cauções, contratuais, legais ou judiciais, além de eventuais depósitos compulsórios para certas operações que tenham recuperação em prazo superior a um ano da data do balanço. Veja mais detalhes no Capítulo 6, Contas a Receber, item 6.3.10 relativo à conta similar a curto prazo" ("Manual de Contabilidade das Sociedades por Ações", de Sérgio de Iudícibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke, Ed. Atlas, 1985, pg. 132).





� Henry Tilbery e Ruy Barbosa Nogueira., em parecer ainda não publicado, esclarecem: "2. Perspectiva pela finalidade da correção monetária dos balanços.


Um aspecto muito  relevante  sob o prisma  da   correção monetária é a natureza dos adiantamentos como sendo parcelas MONETÁRIAS do ativo. Ao analisar o espírito do sistema brasileiro de indexação, Henry Tilbery já observou em outra ocasião, que o princípio desse sistema excetua dos ajustes os itens monetários, considerando que o valor nominal deles coincide com o real, mas manda ajustar todos os itens não-monetários (Henry Tilbery "Inflação e Tributação" na coletânea "Direito Tributário - Estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira", coordenador Brandão Machado, Ed. Saraiva, SP, 1984, pg. 474) .


Os co-autores intelectuais do sistema de correção monetária implantado em 1978, José Luiz Bulhões Pedreira e Manoel Ribeiro da Cruz FQ salientaram a relevância da distinção entre Ativos Monetários e Não Monetários. Explicam que a inflação não modifica o valor dos bens não-monetários, mas só muda a expressão monetária desse valor. Nas palavras desses autores os bens não monetários estão "defendidos contra a inflação". Portanto as distorções que a inflação introduz no balanço resultam dos seus efeitos sobre a expressão monetária do valor dos ativos não monetários. Por outro lado, a inflação não distorce os registros contábeis de ativos monetários porque a expressão monetária do valor desses ativos não varia. Continuam exemplificando textualmente. "São exemplos de ativos monetários fixos os depósitos bancários â vista, as duplicatas de venda, c_s adiantamentos a fornecedores e os títulos de crédito, debêntures ou títulos da dívida pública sem correção monetária ou indexação" (grifos dos autores) (José Luiz Bulhões Pedreira - Manoel Ribeiro da Cruz Filho "Manual da Correção Monetária das Demonstrações Financeiras", Ed. Esplanada, RJ, 4a. ed., 1979, pgs. 12/14)".


Essas observações, que podem ser consideradas uma exposição autêntica do espírito do sistema brasileiro de correção monetária das Demonstrações Financeiras, conduzem â conclusão de que os adiantamentos a Fornecedores não são objeto da correção monetária, haja vista sua natureza de bens monetários. Somente na aquisição contratada dos bens do ativo imobilizado, por exemplo, máquinas e instalações, esses que são bens não-monetãrios, deverá iniciar-se a correção monetária do custo de aquisição, custo esse que englobará o valor dos adiantamentos" (pgs. 16/17 do parecer que me foi fornecido).


� Hiromi Higuchi esclarece na obra citada que:


"Quando a arrendatária não exercer a opção  de  compra,  a arrendadora,  na operação  de venda  a  terceiros,  poderá computar o saldo não depreciado como custo  para  efeito  de apuração do lucro real (art. 13 da Lei 6099/74).


O artigo 14 da Lei 6099/74 dispõe que não será  dedutível, para fins de apuração do lucro real,  a  diferença  a menor entre o valor contábil residual do bem  arrendado  é o  seu preço de venda pela  arrendadora,  quando  do  exercício  de opção de compra pela arrendatária.


O item 9 da Portaria 564/78, contrariando a lei n°  6099/74, dispõe que no caso  de  exercício  da  opção  contratual  de compra,  ou  na venda a  terceiro  com apropriação  pela arrendadora do valor residual garantido, a diferença entre o valor de venda e o valor residual atribuído será computada:


a) como resultado do exercício, se positiva;


b) como ativo diferido, para amortização no restante de 70% do prazo de vida útil normal do bem, se negativa" (pg. 129)





� Cláusula Segunda: Pelo presente instrumento e melhor forma de direito, resolvem as partes, como de fato resolvido tem, aditar o contrato referido na cláusula anterior para  o fim de ficar constando: .... b) A opção por parte da arrendatária de efetuar a provisão do valor residual antecipada e parceladamente.


Cláusula Terceira: Assim sendo, tendo a arrendatária optado por efetuar a provisão do valor residual antecipada e parceladamente pelo presente instrumento e ainda melhor forma de direito, e para garantia do bom e fiel cumprimento daquela obrigação, a arrendatária se obriga a entregar a arrendante em penhor como provisão de recursos para opção futura de compra, o valor residual no importe de Cz$ ..., equivalente nesta data a .... OTNs, através de 3 parcelas no importe de Cz$ ... cada uma, correspondente nesta data à ... OTNs, considerando o valor unitário da OTN vigente em ... que é de Cz$ ... nos seguintes vencimentos: 1a em 6 de abril de 1987, 6 de maior de 1987 e- 6 de junho de 1987.


§ 1°. Os valores referidos no "caput" desta cláusula referem-se a provisão de recursos para opção futura de compra, sem que haja a incidência de quaisquer verbas de remuneração e serão recebidas pela arrendante em penhor mercantil e com o tratamento previsto na Portaria 140/84 do Ministério da Fazenda.


§ 2°. Fica justo e acertado que sobre a provisão, efetuada pela arrendatária, a arrendante exercerá o direito real de retenção sobre a mesma até final solução do contrato. Cláusula Quarta: Na hipótese de ocorrer a descaracterização da operação de arrendamento mercantil original em razão deste aditamento, perdendo a arrendatária, em conseqüência, os incentivos fiscais decorrentes da mesma operação, fica desde já convencionado que tais ônus fiscais serão de exclusiva responsabilidade da arrendatária, devendo esta efetuar o pagamento dos tributos que pela arrendante forem devidos, inclusive juros e quaisquer outros acréscimos".
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