ASPECTOS DA HIPÓTESE DE IMPOSIÇÃO DO ISS - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI Nº 406/68, E DOS INCISOS 79, 84, 95 E 96 DA LISTA DE SERVIÇOS DA LEI COMPLEMENTAR Nº 56/87, DE DUVIDOSA CONSTITUCIONALIDADE

P A R E C E R. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, as seguintes questões:

"A Prefeitura Municipal de Florianópolis está exigindo o Imposto Sobre Serviços - ISS da empresa BESC S/A Arrendamento Mercantil, apoiada no fato de que a montagem e arquivo dos contratos ajustados pela rede de agência (a operação é contratada diretamente com a agência) do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - acionista controlador da empresa de arrendamento mercantil, era e é feito através de pessoal deste último, muito embora a sede da empresa de "leasing" seja do Município de São José, onde recolhe regularmente referida exação.

Cabe anotar que a empresa de arrendamento mercantil não possui empregados no quadro, sendo sua atividade desenvolvida por força de um contrato de cooperação técnica firmado entre o Banco e as demais empresas integrantes do Sistema Financeiro BESC.

Assim, indago se o Município de Florianópolis pode exigir o ISS da empresa de arrendamento mercantil, sediada em Município vizinho, ao abrigo exclusivo de que a montagem dos processos se dá por empregados do acionista controlador, por um de seus departamentos, localizado na cidade de Florianópolis. Se afirmativa a resposta, estaria a incidência limitada aos contratos ajustados pelas agências localizadas na sede do referido Município?

Ainda na mesma linha, em virtude do contrato de cooperação técnica existente, o Município de Florianópolis está exigindo do Banco do Estado de Santa Catarina o Imposto sobre Serviços - ISS, incidindo sobre os valores desembolsados pelas empresas integrantes do Sistema Financeiro BESC, a título de ressarcimento de despesas, fundamentando a exigência no item 84 - Fornecimento de Mão-de-obra, da Lei Complementar nº 56/87.

Em decorrência da exigência, indaga-lhe o Banco se, sendo uma instituição financeira, pode a Municipalidade cobrar o ISS fora dos itens 95 e 96, da lista editada pela Lei Complementar nº 56/87, que apontam expressa e exaustivamente quais os serviços que geram a obrigação para as instituições financeiras. Se afirmativa, estaria limitada a incidência aos valores recebidos pelas agências localizadas na sede do Município?"

RESPOSTA

Antes de passar a responder às questões formuladas, mister se faz tecer algumas considerações preliminares sobre fato gerador do ISS e local do estabelecimento, a inconstitucionalidade da Lei nº 56/87, o conceito de "leasing", de locação de bens móveis e de operações financeiras perante o ISS, assim como sobre colocação de mão-de-obra, só após passando a oferecer resposta às indagações objeto da consulta.

O primeiro aspecto a ser considerado é o do local do estabelecimento.

O artigo 12 do D.L. 406/68 está assim redigido:

"Considera-se local da prestação do serviço: 

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

b) no caso de construção civil o local onde se efetuar a prestação" (1).

Não há como identificar, para as hipóteses delineadas na norma transcrita, uma única dicção, no sentido de que para todas as espécies de serviços, o local da prestação constituiria aquele que determina o fato gerador do tributo. A não ser que se decida passar ao legislador complementar o atestado de desconhecedor do vernáculo e de incoerência manifesta, o discurso, com eficácia de lei complementar, contempla duas hipóteses:

1) o local da prestação de serviços é considerado aquele do estabelecimento ou do domicílio do prestador;

2) o local da prestação de serviços é aquele onde se efetuou a prestação, no caso da construção civil.

Uma leitura mais atenta da dicção constitucional, leva a uma segunda consideração, qual seja, a de que o local é sempre o do estabelecimento prestador, havendo uma exceção, que é a do local de prestação de serviços, se o fato gerador vincular-se à construção civil (2).
Por este entendimento, o artigo 12 conformaria uma única hipótese: local do estabelecimento prestador ou do domicílio do prestador. E uma única exceção: para a construção civil, o local onde se efetuar a prestação.

Qualquer interpretação distinta que se pretenda extrair significa alterar o texto legislativo de acordo com a preferência do intérprete, transformando-o de exegeta em verdadeiro legislador, embora sem poderes constitucionais para tanto (3).
Qualquer leitura que torne a letra "a" incorporada à letra "b", eliminando, portanto, sua dicção, constitui autêntica e grave violação ao texto legislativo, pois invade campo que pertence a outra esfera de poder, que é aquela própria de elaborador da lei. Torna-se o intérprete, que assim age, um desrespeitador da ordem constitucional e o Poder Judiciário, quando a encampa, em redutor do Poder Legislativo, usurpando suas funções. De "legislador negativo", torna-se "legislador positivo" (4).
Foi, portanto, com surpresa que os doutrinadores pátrios tomaram conhecimento das decisões do S.T.J. --há inúmeras contrárias àquela que vou comentar-- em que o "Poder Judiciário" assume as funções de "legislador positivo", claramente declarando que o fazia. O acórdão a que me refiro, causou-me espanto, pois da lavra de um dos maiores juristas do S.T.J. e dos mais brilhantes ministros, ou seja, o Ministro Demócrito Reinaldo, que relatou o RE 54.002-0/PE (94.0028001-7), tendo a ementa a seguinte dicção:

"EMENTA: Tributário. ISS. Sua exigência pelo Município em cujo território se verificou o fato gerador. Interpretação do art. 12 do D.L. nº 406/68.

Embora a lei considere local da prestação de serviço, o do estabelecimento prestador (art. 12 do D.L. 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 meus) (5).

O que choca, no texto do acórdão, é o reconhecimento inequívoco e correto de que o artigo 12 considera local da prestação de serviço, o do estabelecimento prestador. Confirma  o ilustre magistrado que:

"Embora a lei considere local da prestação de serviço, o do estabelecimento do prestador ...".

Como se vê, entende S.Exa. que a lei estabelece como o local de prestação do serviço o do estabelecimento prestador. O que vale dizer, separa a letra "a" da letra "b" do artigo 12 do D.L. nº 406/68 (6).
A seqüência do discurso, entretanto, espanta quem o lê, pois conclui:

"ela pretende que o ISS pertença ao Município em cujo território se realize o fato gerador"!!!
Em outras palavras, diz, S.Exa., que embora a lei considere que é o local do estabelecimento que determina o fato gerador do ISS, tal consideração de nada vale, porque ela "pretende" que não seja no local do estabelecimento, mas no da prestação de serviços que se deva recolher o ISS (7).
O que mais pesa, todavia, na fundamentação utilizada pelo eminente magistrado --a quem, uma vez mais, reverencio, por considerá-lo dos mais capacitados juristas deste país, nisto residindo meu espanto pela conclusão adotada-- é que, ao declarar que é sempre o local da prestação de serviços o determinante da geração do ISS, toma os autores do D.L. nº 406/68 (que vigora há 30 anos sem contestação) por desconhecedores do idioma, apesar de entre eles encontrar-se o mais renomado tributarista da atualidade, Alcides Jorge  Costa. Com efeito, se é o local da prestação de serviços aquele que justifica a incidência do ISS, pergunta-se: por que a exceção da letra "b", que declara, também, que é o local da prestação de serviços o que atrai a tributação municipal? Se é apenas o local da prestação de serviços que prevalece, pergunta-se: por que, o legislador complementar, cuidou de duas hipóteses distintas, ou seja, a da letra "a" (local do estabelecimento ou domicílio do prestador) e a da letra "b" (local da prestação de serviços para as empresas de construção civil) (8)?
Com todo o respeito aos eminentes julgadores do S.T.J. --a matéria ainda não foi reexaminada pelo S.T.F.--, estou convencido, como a grande maioria da doutrina pátria e a quase totalidade dos magistrados do país, havendo, inclusive, decisões do próprio S.T.J. em sentido contrário, que, excepcionado o caso da construção civil, é o local do estabelecimento que determina o fato gerador do ISS. Neste sentido, leia-se a decisão da Máxima Corte Judicial:

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 115359 - 11/03/1988

EMENTA: ICM. O local da prestação do serviço é o do estabelecimento prestador (art. 12, "a", do D.L. nº 406/68. 

Não nega vigência a esse dispositivo acórdão que, em face das circunstâncias de fato e de direito, considera que a empresa tem filiais no exterior e que foram estas que prestaram o serviço ali, não sendo, portanto, devido o ISS à prefeitura do Município onde está situada a sede. Questão preliminar que não é decidida à luz do citado preceito legal.

Recurso extraordinário não conhecido.

Legislação: Leg. Fed. D.L. 406/68 art. 12, letra "a".

Obs.: Votação unânime. Resultado: Não conhecido. Rec. 11 PP - Ano: 88 - Aud. 20/05/88. Origem: SP - SP - Public.: DJ data 20/05/88 p. 12100 - Ement. vol. 1502 p. 692.

Relator: Moreira Alves

Sessão: 1ª Turma" (JUIS Jurisprudência Informatizada Saraiva) (grifos meus) (9).

O segundo aspecto diz respeito à lei nº 56/87, que introduziu a nova lista de serviços sujeitos ao ISS.

Ela é de notória inconstitucionalidade, segundo o entendimento de inúmeros juristas que já se manifestaram sobre a matéria. A inconstitucionalidade é de natureza formal e ainda não foi examinada, nestes termos, pelos Tribunais Superiores.

Sobre ela escrevi:

"A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar nº 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos da liderança.

Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: "Ordem do dia - O Sr. Presidente (Humberto Lucena) - item I: Votação: em turno único, do projeto de lei da Câmara nº 46, de 1987 - Complementar, na casa de origem, de iniciativa do Sr. Presidente da República, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 8º do DL nº 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá outras providências, tendo Parecer, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas.

Passa-se a votação da matéria, que, nos termos do inc. II, letra "a", do art. 322 do Regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, DEVENDO SER FEITA PELO PROCESSO NOMINAL.  TENDO HAVIDO, ENTRETANTO, ACORDO ENTRE AS LIDERANÇAS, A MATÉRIA SERÁ SUBMETIDA AO PLENÁRIO SIMBOLICAMENTE.

Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridas (os grifos são meus) (Diário do Congresso Nacional, 2/12/87, Seção 1, p. 3468) (grifos meus). Reza o art. 50 da EC nº 1/69 que: "Art. 50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias".

Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer, de 280 congressistas, nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força não se pode desconsiderar. Fala o constituinte que "somente" serão aprovadas as leis complementares, se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros.

Ao fazer o constituinte menção a que "somente" nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera-se que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. Somente quer dizer apenas, exclusivamente, a não ser naquela hipótese. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre "exceções à exclusividade". "Somente" quer dizer que, fora  da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível.

Ora, o constituinte faz questão de informar que apenas nestas circunstâncias pode ser a lei complementar aprovada e em mais nenhuma.

E qual é a hipótese?

A hipótese é de que a maioria absoluta dos membros da Câmara e do Senado votem.

Ora, no momento em que o constituinte faz menção a que a maioria absoluta dos membros deve votar para que uma lei complementar vigore no mundo do Direito, à evidência, fulmina a possibilidade de adoção dos votos de lideranças. O líder não é uma entidade coletiva. O líder pode representar os membros do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. Vota em seu nome, mas não no dos outros. E o texto constitucional exige que o membro do Congresso, ele --e somente ele-- possa votar, porque o seu voto tem que ser contado, apurado, para que a maioria absoluta seja detectada.

Para aprovação de lei complementar proíbe a Constituição Federal se adote o artifício, a ficção do voto de liderança, posto que a lei complementar, sendo uma lei de explicitação da Constituição, exige "quorum" qualificado. Cada congressista não mais representa o seu partido, mas representa a Nação que deseja ver um princípio constitucional veiculado com a complementação necessária" (grifos meus) (10).

Como se percebe, não poderia, a lei complementar, ser aprovada por acordo de lideranças sob a alegação de que não haveria "quorum" suficiente para sua aprovação. A Constituição de 1967 exigia votação de cada parlamentar, razão pela qual o ato legislativo nasceu viciado.

Ora, o inciso que autorizaria a definir o "leasing" como serviço apenas apareceu na lei complementar nº 56/87 e não na lista do D.L. nº 834/69.

À inconstitucionalidade da lei nº 56/87, acrescento um terceiro ponto a ser examinado, qual seja, o de que "locação de bens móveis" não se confunde com "leasing".

O inciso 52 do D.L. nº 834/69 tem a seguinte dicção:

"52. Locação de bens móveis" (11).

Dele não consta o "vocábulo" "leasing".

Apenas no inciso 79 da inconstitucional Lei Complementar 56/87 aparece a expressão:

"locação de bens móveis, inclusive arrendamento mercantil".

Ocorre que a "locação de bens móveis" não se assemelha ao "arrendamento mercantil", duas figuras distintas.

A operação "leasing" ou arrendamento mercantil objetiva uma solução financeira (é regulada pelo BACEN), mercantil (venda futura do bem utilizado, pela operação de compra pelo valor residual) e tributária (reduzir o imposto sobre a renda, pela dedutibilidade como despesas do pagamento das prestações do "leasing"). A locação simples é cessão de um bem por tempo determinado, que deverá ser devolvido ao fim do contrato. E se o locatário desejar adquirí-lo, deverá pagar, não um valor residual, mas o valor de mercado do referido bem, com o que fica descaracterizada por inteiro a tríplice operação a que se refere o "leasing" (12).
Não vejo, pois, identidade entre a operação de "leasing" e a de "locação", muito embora a inconstitucional lei complementar nº 56/86  tenha colocado o "leasing" no mesmo plano da locação de bens móveis, nada obstante ser uma operação de natureza tributária com reflexos financeiros e mercantís.

Escrevi sobre a matéria:

"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 e financeira, por decorrência" (13).

A conclusão do exposto é de que, se o "arrendamento mercantil" não constava do texto do D.L. nº 834/69, se apenas foi introduzido por lei manifestamente inconstitucional, pois não aprovada por maioria absoluta, mas por mero acordo de lideranças --à falta de "quorum", nas sessões do Congresso realizadas entre o Natal e o Ano Novo para aprová-la-- se "leasing" e "locação de bens móveis" são institutos diferentes, à evidência, as operações de arrendamento mercantil não podem ser tributadas pelo ISS (14).
É de se notar que algumas decisões judiciais, que admitem a semelhança entre "leasing" e "locação de bens móveis", não examinaram os aspectos diferenciais, principalmente a solução tributária e financeira que o instituto representa, nenhum dos pontos atrás expostos tendo tido tratamento jurisprudencial, sobre não haver decisão definitiva da Suprema Corte sobre a constitucionalidade da Lei nº 56/87 (15).
Tenho para mim, pois, que as operações de "leasing" não são tributadas pelo ISS, pois não constituem "locação de bens móveis", instituto de direito civil, mas um instituto resultante de direito mercantil, tributário e financeiro.

Neste sentido, leiam-se as decisões:

"1) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Acórdão RIP: 00003397 - Decisão: 9/4/91

Proc. ERESP Nº 0002732 Ano: 90 - UF: SP Turma S1 - Embargos de divergência no Recurso Especial

Publ. DJ: 25/11/1991, p. 17039

EMENTA: TRIBUTÁRIO. CONTRATOS DE "LEASING". IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA (ISS).

Os contratos da espécie não constituem fato gerador do tributo em referência. Já que tem por traço fundamental a operação de financiamento neles contida e não a utilização temporária do bem, não sendo por outro motivo que estão sistematicamente vinculadas a uma instituição financeira, nem tampouco, que tais operações são regulamentadas e fiscalizadas pelo Banco Central.

De outra parte, ainda que pudessem ser assimilados à locação, não se prestariam para tal, já que locação não se confunde com prestação de serviço.

Embargos acolhidos.

Relator: Min. Ilmar Galvão

Obs: Por maioria, receber os embargos";

"2) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Acórdão RIP: 00008883 - Decisão: 24/10/90

Proc: RESP nº 0000341 - Ano: 89 UF: SP  Turma: 02 - Recurso Especial - Publ. DJ, 23/3/1992, p. 3466

EMENTA: TRIBUTÁRIO. ISS. "LEASING". INCIDÊNCIA. LISTA DE SERVIÇOS, ITEM 52.

Não se aplica ao arrendamento mercantil, contrato típico que é distinto da locação de bens móveis, o item 52 da lista de serviço anexa ao DL 406/68. Recurso Provido.

Relator: Min. Carlos Velloso

Relator do Acórdão: Min. Américo Luz

Obs: Por maioria, conhecer e dar provimento ao recurso" (JUIS - Jur. Informatizada Saraiva).

Nada obstante minha convicção, não se pode desconhecer a tendência jurisprudencial delineada pelos acórdãos do Supremo Tribunal Federal.

Isto me leva a uma quarta consideração.

O inciso 96 da inconstitucional lei 56/87 determina que:

"96. Instituições financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central: fornecimento de talão de cheques; emissão de cheques administrativos; transferência de fundos; devolução de cheques; sustação de pagamento de cheques; ordens de pagamento e de créditos, por qualquer meio; emissão e renovação de cartões magnéticos; consultas em terminais eletrônicos; pagamentos por conta de terceiros, inclusive os feitos fora do estabelecimento; elaboração de ficha cadastral; aluguel de cofres, fornecimento de 2ª via de avisos de lançamento de extrato de contas; emissão de carnês (neste item não está abrangido o ressarcimento a instituições financeiras, de gastos com portes do Correio, telegramas, telex e teleprocessamento, necessários à prestação dos serviços)".

Todos os serviços mencionados são serviços vinculados ao sistema financeiro, cujo perfil encontra-se no artigo 192 da Constituição Federal e cuja atividade é incidida pelo IOF federal. Não cabe ao Município cuidar do sistema, muito menos tributá-lo (16).
A intenção do constituinte foi atribuir a conformação do sistema, seu perfil, tributação, atividades e regime jurídico exclusivamente à União, na medida em que o instrumento que permite o desenvolvimento econômico e dá estabilidade às nações e às instituições é a moeda. E não poderia deixar que as atividades do sistema pudessem ser disciplinadas, mesmo que parcialmente, por qualquer outra entidade federativa.

Se constitucional fosse, --que não é, do ponto de vista formal-- o inciso 96, seria inconstitucional do ponto de vista material, pois objetiva permitir aos Municípios tributar atividades instrumentais essenciais para a circulação do dinheiro e para o sistema financeiro (17).
Por esta razão, não poderia haver qualquer tributação de ISS sobre tais atividades, conforme jurisprudência do S.T.F. e do S.T.J., que se pode sintetizar trazendo à colação magnífico acórdão da lavra do já mencionado Ministro Demócrito Reinaldo, à luz do D.L. nº 834/69, que se segue (18):
"ISS - TAXATIVIDADE DA LISTA ANEXA AO D.L. 406. Recurso Especial nº 89.356/MG

(96.0012241-5). Rel.: Min. Demócrito Reinaldo - Recorrente: Banco do Estado de Minas Gerais S/A BEMGE - Recorrida: Fazenda Pública do Estado de Minas Gerais.

Advs.: Carlos Peixoto de Mello e outros

Lucyenne Christina Oleto Viana Farnezi e outros.

EMENTA: Tributário. ISS. Incidência sobre Serviços Bancários. Taxatividade da Lista Prevista no D.L. 406/68. Alterado pelo D.L. 834/69. Precedentes do STF e STJ. Recurso Especial Provido.

A jurisprudência do STF e desta Corte tem firmado escólio no sentido de que a lista prevista no D.L. 406/68, alterado pelo D.L. 834/69, é de caráter taxativo, cabendo à lei municipal ater-se ao rol nela previsto. Tendo em vista a taxatividade da referida lista, não é de incidir ISS nas operações bancárias que dela não constem.

Recurso provido, sem discrepância.

Acórdão: Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas, decide a 1ª Turma do STJ, por unanimidade, dar provimento ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. Ministros José Delgado e Garcia Vieira. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira. Custas, como de lei.

Brasília (DF), 3 de março de 1998 (data do julgamento)" (grifos meus) (19). 

Ora, o "leasing" tem sido interpretado como uma operação mercantil, tributária, e, para alguns, principalmente financeira, por esta razão sendo praticado pelos grupos do sistema financeiro. Não me parece, pois, jurídico tributar tais operações, pois  sequer enquadradas no inciso 96 da inconstitucional Lei Complementar nº 56/87. Não se pode, todavia, desconhecer a orientação jurisprudencial sobre a matéria, ainda à luz do D.L. 406/68, merecendo, a meu ver, reexame.

Por fim, resta o constante do inciso 84 da mencionada lei, assim redigido:

"84. Recrutamento, agenciamento, seleção, colocação ou fornecimento de mão-de-obra, mesmo em caráter temporário, inclusive por empregados do prestador de serviço ou por trabalhadores avulsos por ele contratados".

À evidência, o dispositivo cuida daquelas empresas que têm por objeto recrutar, agenciar, selecionar, colocar e formar mão-de-obra permanente ou temporária. O texto é claro e não atinge a terceirização ou os acordos entre empresas para reduzir custos empresariais, que NÃO TÊM ESSA NATUREZA. Empresas cujo objeto social não seja o de colocar mão-de-obra, através dos procedimentos conhecidos, não estão sujeitas à incidência do ISS por força do inciso 84, visto que seu objeto é outro. Eventual acordo de empresas para trabalharem em conjunto, com a intenção de redução de custos operacionais, é situação que em nada se assemelha ao desenho jurídico do inciso 84 da inconstitucional lei complementar.

É que, no direito tributário, a tipicidade fechada, a estrita legalidade e a reserva absoluta da lei fiscal não permitem a integração analógica, como de resto, determina o artigo 108, § 1º, do Código Tributário Nacional, assim redigido:

"Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:

I. a analogia;

II. os princípios gerais de direito tributário;

III. os princípios gerais de direito público;

IV. a eqüidade.

§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei" (grifos meus) (20).

Ora, por assemelhação não é possível a criação de imposição tributária de qualquer natureza.

Já escrevi sobre os três princípios o seguinte:

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

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

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

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

É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" (21).

Como se percebe, apenas as empresas que tenham como objeto o recrutamento, agenciamento, seleção e colocação ou fornecimento de mão-de-obra permanente ou temporária, estariam sujeitas à incidência do ISS, por força do inciso 84, se constitucional fosse a L.C. 56/87, que não é, do ponto de vista formal.

Isto posto, passo a responder, com brevidade, às questões formuladas.

À primeira questão, respondo negativamente. A Prefeitura de Florianópolis não pode exigir ISS de empresa de arrendamento mercantil cuja sede se encontra em outro município, por força do disposto no art. 12, letra "a", do D.L. 406/68, que declara que o tributo é devido na sede do estabelecimento, exceção feita às atividades vinculadas à construção civil, em que o local da prestação de serviços é que determina a ocorrência do fato gerador.

Por não ser empresa de construção civil, à nitidez, a ela não se aplica a hipótese da letra "b" do artigo 12 do D.L. 406/68.

Não me impressionam as decisões do Superior Tribunal de Justiça --há decisões em sentido contrário, do próprio sodalício-- por reconhecer que a lei determina diversamente do que restou decidido (local do estabelecimento e não da prestação de serviços), não acreditando possa se sustentar a tese contraditória, na dicção de seus prolatores, quando reexaminada pela Suprema Corte. Aliás, há decisão do Supremo Tribunal Federal em sentido contrário à do Superior Tribunal de Justiça, atrás elencada, e favorável à tese aqui exposta.

Acrescente-se que os serviços de "leasing" apenas foram introduzidos pela Lei Complementar 56/87, cuja manifesta inconstitucionalidade formal (aprovada por acordo de lideranças e não por maioria absoluta no Senado), não permite dar validade à pretendida exação. Acrescente-se que o "leasing" não se enquadra nas operações dos incisos 96 e 97 da inconstitucional lei complementar 56/87 e, mesmo estas, por estarem vinculadas ao sistema financeiro, encontram-se fora da competência impositiva dos Municípios no que concerne ao ISS, sendo, sob este aspecto, materialmente inconstitucional. Não se pode desconhecer, neste ponto, todavia, a existência de divergência jurisprudencial.

Já há manifestação do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, à luz da lista dos D.Ls. 406 e 834/69, ainda em vigor, que consideram a incidência do ISS sobre atividades das entidades financeiras, inconstitucional.

Por fim, é de se lembrar que o "leasing" ou arrendamento mercantil é uma operação de natureza financeira, embora com reflexos mercantís e tributários, como exposto no corpo deste parecer.

Não pode, pois, o Município de Florianópolis exigir ISS de empresa de arrendamento mercantil, cujo estabelecimento situa-se em outro Município.

Se, argumentando pelo absurdo, o ISS fosse devido ao Município de Florianópolis, considerando-se o local de prestação de serviços e não do estabelecimento, como gerador do tributo, à nitidez a incidência estaria limitada, por força dos próprios argumentos da Municipalidade, exclusivamente aos contratos ajustados pelas agências localizadas na sede do referido Município.

À segunda questão, a resposta é também negativa.

Não pode o Município exigir ISS de empresa que não seja de recrutamento de mão-de-obra ou com finalidade semelhante (seleção, colocação etc.). A consulente não é empresa de colocação de mão-de-obra e o acordo operacional de mútuo interesse entre empresas coligadas, objetivando a redução de custos, não transformou nenhuma das duas empresas --principalmente a consulente-- em "recrutadora de mão-de-obra". A hipótese de imposição, prevista no inciso 84, é clara no sentido de que apenas para empresas que agem no setor de recrutamento, seleção e colocação de mão-de-obra estariam sujeitas ao ISS, se constitucional fosse, que não é, a L.C. 56/87.

À terceira questão, como em relação às duas anteriores, a resposta continua negativa.

Fora das hipóteses dos itens 95 e 96 --admitindo-se, por absurdo, a constitucionalidade da L.C. 56/87--, não há possibilidade de cobrança do ISS, não podendo do Banco consulente, que não é empresa de colocação de mão-de-obra, ser exigido o ISS. A consulente tem, em face da rigidez das normas do sistema financeiro e de exigências do Banco Central e do CMN, objetivos bem definidos e finalidade social claramente estabelecida, segundo os padrões federais, não podendo atuar simultaneamente como "instituição financeira" e "recrutadora de mão-de-obra". 

Não pode, pois, a Municipalidade exigir ISS fora das hipóteses dos itens 95 e 96 (a meu ver, nem mesmo em relação às referidas hipóteses, pela inconstitucionalidade da L.C. nº 56/87).

Se, por absurdo argumentando, se entendesse devido o ISS, nitidamente, por força da própria argumentação municipalesca, o ISS só poderia ser exigido sobre os serviços prestados pelas agências localizadas na sede do Município.






  S.M.J.



    São Paulo, 25 de fevereiro de 1999.

IGSM/mos
pbesc

(1) Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: "Portanto, conforme verificamos, o Decreto-lei nº 406, de 31.12.1968, não considerou relevante o princípio territorial da incidência do ISS. Ao contrário, adotou como regra principal ou geral a da incidência do imposto municipal em razão do estabelecimento prestador (art. 12, "a") ou do domicílio do prestador (art. 12 "a"), deixando como regra excepcional a da incidência do ISS em razão do local onde se realiza a prestação de serviços (art. 12, "b").   No ISS, em geral, não se leva em conta o local da ocorrência do fato gerador. Outros elementos é que servirão para marcar o local de incidência do ISS" (grifos meus) (Doutrina e Prática do Imposto Sobre Serviços, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, p. 487).





(2) Carlos Valder do Nascimento esclarece:  "É da maior importância o fato jurígeno consubstanciador do critério espacial. Assim, tal fato há de ocorrer no espaço territorial do Município "onde se configuram realizados os aspectos material e temporal da hipótese de incidência". Isto porque a base geográfica, sobre a qual ele exerce sua jurisdição, é de relevo fundamental para a caracterização do fato imponível.


Cumpre ponderar, pois, que a determinação do lugar é da maior significação para a fixação da hipótese de incidência, posto possibilitar a solução de problemas decorrentes do poder tributário municipal. Dentre eles, a questão de soberania, de sujeição fiscal e os conflitos territoriais suscitados no tocante ao local de cobrança do imposto sob comento.


O local de incidência, di-lo a própria legislação, é o da prestação do serviço: "estabelecimento prestador ou na falta de estabelecimento, o do domicílio do prestador"; e, "no caso de construção civil, o local onde se efetuar a prestação". A regra é aplicável mesmo se o serviço for prestado fora do Município onde a empresa estiver instalada, já que aqui é que é devido o ISS" (grifos meus) (Comentários ao CTN, volume I, Ed. Saraiva, 1998, p. 485).





(3) Escreveu Hamilton Dias de Souza: "... deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências (Francesco Ferrara, Interpretação e Aplicação das Leis, 2a. edição, Lisboa, 1963, p. 129" (Direito Tributário 2, José Bushatsky Editor, 1972, p. 32). 





(4) "ISS - LOCAL DE INCIDÊNCIA


(Despacho do Ministro José Delgado do STJ)


Embargos de Divergência no Recurso


Especial nº 51.797/SP (97/0071722-4)


Relator: O Exmo. Sr. Ministro José Delgado


Embargante: Distrito Federal


Embargados: Garavelo e Companhia e outro


Município de Lins


Advogados: Drs. Maria Wilma de Azevedo Silva Resende e Outros


Drs. Miguel Cury Neto e Outros


Drs. Lia Raquel Cardoso Gothe e Outros


DECISÃO: O Distrito Federal apresenta Embargos de Divergência com referência ao acórdão de fls. 657, assim ementado (fl. 657): "Tributário. ISS. Consórcios. As administradoras de consórcios estão sujeitas ao ISS no Município onde organizam suas atividades principais, e não naquele em que captam a clientela. Recurso Especial não reconhecido".


O embargante afirma que a veneranda decisão divergiu de posição sobre a mesma relação jurídica assumida proferidas pela 1ª Turma do REsp nº 23.271-2/SP, relatado pelo eminente Ministro Milton Luiz Pereira, com a emenda seguinte (fl. 664): "Tributário. ISS. Município Competente para exigir o Tributo. CTN, art. 127, II. Decreto-lei nº 406/68 (Art. 12, A).


1. É juridicamente possível as pessoas jurídicas ou firmas individuais possuírem mais de um domicílio tributário.


2. Para o ISS, quanto ao fato gerador, considera-se o local onde se efetivar a prestação do serviço. O estabelecimento prestador pode ser a matriz, como a filial, para os efeitos tributários, competindo o do local da atividade constitutiva do fato gerador.


3. Precedentes jurisprudenciais.


4. Recurso provido".


Inexiste contudo, a divergência apontada, atualmente, no âmbito da 1ª Seção.


O recurso especial intentado pelo Distrito Federal, ora embargante, não foi conhecido. Em consequência, foi mantido o aresto de segundo grau que está fundado nos argumentos seguintes (fls. 648/649): "Quanto ao mérito, cumpre verificar a quem deve ser recolhido o tributo, pela administração de consórcios, quanto às adesões obtidas através da filial das autoras no Distrito Federal. É aplicável à espécie o art. 12 "a", do Decreto-lei nº 406/68, por força do qual se considera local da prestação do serviço o do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do domicílio do prestador. No caso em tela, tais serviços são prestados na matriz das autoras, em Lins, e não no Distrito Federal, onde mantêm filial, que se limita a executar atividades antecedentes à formação dos grupos de consorciados. Destarte, o fato gerador só irá ocorrer subseqüentemente, no município da matriz, onde os consórcios são administrados. No sentido, é a jurisprudência pacífica deste Tribunal" (Fls. 565/566) (grifos meus). (Revista Dialética de Direito Tributário nº 29, p. 153).





(5) Revista Dialética de Direito Tributário nº 1, p. 173.





(6) Hugo de Brito Machado explica:  "É razoável, portanto, dizer-se que os serviços prestados no território de um determinado Município são por este, e só por este, tributáveis.


Por outro lado, adotado esse entendimento, tem-se na prática grande número de problemas. Um advogado, domiciliado e com escritório em São Paulo, que é contratado para fazer uma sustentação oral perante o STF, teria de pagar ISS no Distrito Federal.


E se fizer uma sustentação oral perante um Tribunal Regional, ou um Tribunal de Justiça, com sede fora de São Paulo, terá de pagar o ISS no Município em que sediado esteja o Tribunal. Um médico, com clínica em um Município, chamado a atender um paciente em outro, terá de pagar o ISS a esse outro Município. Uma empresa de consultoria administrativa, ou financeira, ou jurídica, que é chamada a prestar serviços em Município diverso daquele em que é sediada, terá de pagar ISS a esse outro Município.


Foi, certamente, em face de tais problemas práticos que o Decreto-lei nº 406/68 estabeleceu a norma segundo a qual considera-se local de prestação do serviço aquele em que é estabelecido, ou domiciliado, o seu prestador.


Não se cuida de uma presunção legal, a comportar prova em sentido contrário. Nem mesmo de uma presunção legal absoluta. Cuida-se na verdade de uma ficção jurídica" (grifos meus) (Repertório IOB de Jurisprudência, nº 1/96, janeiro de 1996, p. 15).





(7) Marilene Talarico Martins Rodrigues escreve: "2º) Critério do estabelecimento prestador localizado em Município diferente daquele onde o serviço é executado: O ISS é devido no Município onde está localizado o estabelecimento prestador e não onde o serviço é executado.


Exemplo: Uma empresa de propaganda, que tem seu estabelecimento no Município "A", presta serviços através deste estabelecimento no Município "B", onde existe um depósito fechado da empresa. A lei determina que a incidência do ISS opere no Município "A", local do estabelecimento prestador, embora o serviço tenha sido realizado no Município "B" e lá tenha um depósito fechado (que não é estabelecimento" (grifos meus) (Tributos Municipais, Ed. Forense, 1988, p. 53).





(8) Em sentido contrário da mesma Egrégia Corte, leia-se: "RECURSO ESPECIAL Nº 16.033-0/SP - RG Nº 91.21867-8


RELATOR: Sr. Ministro Hélio Mosimann


RECORRENTE: Município de Campinas


ADVOGADO: Benedita Vera de Castro e Silva e Outro


RECORRIDO: Ornato Paisagismo e Jardinagem Ltda.


ADVOGADO: Newton Brasil Leite e Outro


EMENTA: TRIBUTÁRIO. ISS. LOCAL DE RECOLHIMENTO. SERVIÇOS DE PAISAGISMO. OBRA JÁ CONCLUÍDA.


A regra geral sobre a competência para instituir o Tributo (ISS) é a do local onde se situa o estabelecimento prestador, excepcionando-se os casos da construção civil, em que competência tributária se desloca para o local da prestação.


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer o recurso, e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Peçanha Martins e Américo Luz. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Antonio de Pádua Ribeiro. Brasília, 14 de dezembro de 1994 (data do julgamento) (grifos meus)".





(9)  Escrevi: "Ora, o art. 12 do Decreto Lei nº 406/68 tem a seguinte dicção: "Art. 12. Considera-se local de prestação do serviço:


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


b) no caso de construção civil o local onde se efetuar a prestação".


Cuida, o referido dispositivo, do aspecto espacial do fato gerador do ISS. Em que lugar é ele devido.


Não poderia, o legislador complementar, deixar de reconhecer, na espécie de imposto circulatório em que o ISS se constitui, que a problemática do titular de direito à imposição estava multiplicada pelos quase 5.000 municípios brasileiros.


Admitir que cada município pudesse legislar sobre este aspecto, de acordo com seu peculiar interesse, poderia ensejar a multiplicação de incidências sobre o mesmo fato imponível, com o que os conflitos se tornariam infindáveis e insolúveis.


Optou, sabiamente, o legislador complementar, pela tese do estabelecimento prestador como aquele gerador da obrigação tributária para o Município em que esteja sediado.


E no caso da construção civil houve por bem considerar, como estabelecimento prestador, o local onde a prestação se der.


De apenas duas situações cuidou o legislador complementar, a saber: a da sede do estabelecimento e aquela do local da prestação, a primeira conformação legislativa aplicável a todas as espécies de serviços e a segunda, apenas à construção civil.


Compreende-se a solução para a construção civil. É que na construção civil, o canteiro de obras e a própria duração do serviço projetado, assim como a contratação de mão-de-obra e recebimento de serviços adicionais no local em que a obra está sendo executada, justifica ofertar a receita tributária decorrente, para aquele município em que se realiza a esmagadora maioria das operações sujeitas à incidência.


Nas demais hipóteses, em face da variedade dos serviços (66 apenas e não 103), a solução de adotar como contribuinte o estabelecimento prestador, que detém o controle das operações, em que estão os empregados registrados e por onde os serviços são faturados, não só foi a mais adequada solução, como afastou, de vez, qualquer eventual conflito entre poderes tributantes interessados naquela receita tributária.


A sabedoria do legislador complementar foi tanto maior quanto desconsiderou a pessoa jurídica, como um todo, no mais das vezes detentora de inúmeros estabelecimentos, e ficou com o isolado estabelecimento prestador, vale dizer, aquela unidade irradiadora do serviço e hospedeira das obrigações sociais e comerciais pertinentes" (Imposto sobre Serviços-ISS, p. 45).





(10) Repertório IOB de Jurisprudência nº 10, Maio de 1988, 2ª quinzena, p. 148).





(11) Aprígio Carvalho e Silva interpreta: "Sendo o bem uma espécie de coisa, o contrato próprio para a sua locação é o desta. Não obstante, distinta da locação de serviços, o legislador a enquadrou como se fora prestação de serviço.


Locação é o contrato em virtude do qual uma pessoa se compromete entregar a coisa para uso e gozo de outrem ou a fazer qualquer coisa em proveito de alguém, mediante pagamento ou remuneração.


A locação de que nos ocupamos é uma espécie do gênero coisa, denominado bem móvel. Esta locação dá direito ao locatário, dentro do prazo estipulado e mediante pagamento ou remuneração, de usá-lo ou desfrutá-lo. São vastíssimos e variados os bens móveis suscetíveis de locação, podendo ser os de movimentação própria - animais domesticados ou não. Os primeiros podem ser o cavalo, o cão de guarda; os segundos, leões, girafas, elefantes, tigres, leopardos, ursos ou os marítimos como a foca e o golfinho, que podem ser locados para exibição em circos ou exposições. Os de movimentação mecânica ou elétrica, que dependem do homem, são: automóveis, aviões, motocicletas, bicicletas, barcos. Temos também os estáticos, ou sem movimentação, que dependem do transporte por força animal (carroças, charretes), motriz (caminhões, automóveis) e humana. Nestes bens estão compreendidos os aparelhos eletrodomésticos, trajes de gala, talheres, toalhas, mesas, cadeiras, livros, enfeites, máquinas de reprodução de papéis como a "xerox", "offset", máquinas de escrever, pianos" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 4º vol, Co-edição IBET/Resenha Trib., 1978, p. 116/117).





(12) Cláudio Santos lembra que: "Fábio Konder Comparato, em seu conhecido estudo denominado "Contrato de Leasing", publicado na RT-389, de 1968, diz que o "leasing", "propriamente dito, não obstante a pluralidade de relações obrigacionais típicas que o compõem, apresenta-se funcionalmente uno: a "causa" do negócio é sempre o financiamento de investimentos produtivos". Todavia, logo em seguida, com respeito às relações obrigacionais faz a seguinte afirmação: "Sem dúvida, dentre as relações obrigacionais típicas que compõem o "leasing" predomina a figura da locação de coisa. Mas a existência de uma promessa unilateral de venda por parte da instituição financeira serve para extremá-lo não só da locação comum, como na venda a crédito".


Para o mestre Arnoldo Wald, em trabalho também pioneiro, cogita-se de um contrato pelo qual uma empresa "desejando utilizar determinado equipamento, ou um certo imóvel, consegue que uma instituição financeira adquira o referido bem, alugando-o ao interessado por prazo certo, admitindo-se que, terminado o prazo locativo, o locatário possa optar entre a devolução do bem, a renovação da locação, ou a compra pelo preço residual fixado no momento inicial do contrato". Acentua, ainda, que o arrendamento mercantil é uma "fórmula intermediária entre a compra e venda e a locação, exercendo função parecida com a da venda com reserva de domínio e com a alienação fiduciária,..." (RT-415, de 1970).


O advogado Luiz Mélega, em livro com o título de "O Leasing e o Sistema Tributário Nacional" (SP, Co-edição IBDT/Ed. Saraiva, 1975) define o "leasing", em sua forma ortodoxa, como um arrendamento, mas além de colacionar a opinião de vários juristas, dentre os quais, o já citado Fábio Konder Comparato, Benedito Garcia Hilário, com opinião igual à sua, menciona Sampaio de Lacerda, que considera o "leasing" uma típica operação financeira, PHILOMENO COSTA e THOMAS BENES FELSBERG, para os quais o "leasing" não é uma operação financeira, mas uma operação comercial, onde o elemento financeiro é preponderante.


O Prof. Fran Martins considera complexa a natureza jurídica do arrendamento mercantil, "compreendendo uma locação, uma promessa unilateral de venda (em virtude de dar o arrendador opção de aquisição do bem pelo arrendatário) e, às vezes, um mandato, quando é o próprio arrendatário quem trata com o vendedor na escolha do bem" (Contratos e Obrigações Comerciais, 2ª ed., Rio, Forense, 1990, p. 547). (A referência ao mandado é influência da doutrina francesa que identifica esse contrato nas relações entre empresa arrendatária e sociedade financeira arrendadora, quando a aquisição do material é feita segundo a necessidade da primeira, atuando esta como mandatária do adquirente inicial do bem).


A lei brasileira (L. 6.099/74, alterada pela L. 7.132/85) assim define o "leasing" financeiro ou arrendamento mercantil:


"Considera-se arrendamento mercantil, para efeitos desta lei, 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" (RJ-223, maio/96, p. 6).





(13) Direito Administrativo e Empresarial, Ed. Cejup, 1a. ed., 1989, p. 55/57.





(14) Há decisões do S.T.F. de retorno da matéria para o S.T.J.: "SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Recurso Extraordinário nº 107869 - Julgamento 23/08/1989.


EMENTA: Tributação de ISS em operação "leasing". Renovação do julgado após suscitada a questão da inconstitucionalidade do item 52 da lista de serviços constante do Decreto-lei nº 406, na redação do Decreto-lei nº 834/69. Parecer da Procuradoria-Geral da República sobre o assunto.


Instalação do STJ. Competência desse Tribunal para apreciar o recurso especial, em que se converteu o recurso extraordinário restrito à matéria infra-constitucional. Remessa dos autos ao STJ" (JUIS - Jur. Informatizada Saraiva).





(15) Há, todavia, decisões em que o STF considera o "leasing" e a "locação de bens móveis" institutos equivalentes:


"SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Recurso Extraordinário nº 106047 - Julgamento 19/11/1985.


EMENTA: ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL DE COISAS MÓVEIS ("LEASING"). INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS. SUBSUNÇÃO NO ITEM 52 DA LISTA DE SERVIÇOS. RAZOÁVEL O ENTENDIMENTO DE QUE A PRESTAÇÃO HABITUAL, PELA EMPRESA, DE SERVIÇO CONSUBSTANCIADO NO ARRENDAMENTO MERCANTIL. INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS. SUBSUNÇÃO NO ITEM 52 DA LISTA DE SERVIÇOS. RAZOÁVEL O ENTENDIMENTO DE QUE A PRESTAÇÃO HABITUAL, PELA EMPRESA, DE SERVIÇO CONSUBSTANCIADO NO ARRENDAMENTO MERCANTIL ("LEASING") DE BENS MÓVEIS, ESTÁ SUJEITA AO ISS, EM CORRESPONDÊNCIA À CATEGORIA PREVISTA NO ITEM 52 DA LISTA.


Recurso Extraordinário não conhecido.


Observação: Votação por maioria. Resultado não conhecido.


Origem: SP - São Paulo


Publicação: DJ 13/12/85, p. 23212 Ementa vol. 01404, p. 682.


RELATOR: Min. Rafael Mayer - 1ª Turma" (JUIS - Jurisprudência Informativa Saraiva).





(16) À luz do D.L. 406/68, leia-se:


1) "SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL


RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 105844


EMENTA: IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS. MUNICÍPIO DE SÃO PAULO. AÇÃO DECLARATÓRIA. SERVIÇOS PRESTADOS POR ESTABELECIMENTOS BANCÁRIOS. INCIDÊNCIA DO ISS SOBRE OPERAÇÕES COM CARTÕES DE CRÉDITO NOS DÉBITOS NÃO FINANCIADOS PELOS BANCOS; ARRENDAMENTO MERCANTIL ("LEASING"); EXECUÇÃO DE CONTRATOS PARTICULARES. NÃO-INCIDÊNCIA SOBRE: A) LOCAÇÃO DE COFRES; B) CADASTRO; C) CARTÕES DE CRÉDITO, NOS DÉBITOS FINANCIADOS PELOS BANCOS; D) EXPEDIENTE; E) RECEBIMENTO DE CARNÊS; F) BILHETES, CONTAS E ASSEMELHADOS; G) ORDENS DE PAGAMENTO OU DE CRÉDITO; H) CUSTÓDIA DE BENS E VALORES; F) TRANSFERÊNCIA DE FUNDOS; TENDO-SE TAMBÉM EM VISTA A LEGISLAÇÃO MUNICIPAL.


Precedentes.


Observação: Votação: Unânime. Resultado: Conhecido e provido em parte. Origem: São Paulo/SP - Publ. DJ 17/09/93, p. 18.929


RELATOR: Min. Aldir Passarinho - 2ª Turma" (JUIS - Jur. Informatizada Saraiva);


2) "SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA


Acórdão Rip: 00035020 - Decisão 02/10/1995.


Proc: Resp. Num. 0069986 - Ano 1995 SP, Turma 01.


Recurso Especial - Publ. DJ - 30/10/95 p. 36734


EMENTA: TRIBUTÁRIO. ISS. SERVIÇOS ACESSÓRIOS PRESTADOS POR BANCOS. Não-incidência. Lista anexa ao Decreto-lei nº 406/68.


Taxatividade. Os serviços de datilografia, estenografia, secretaria, expediente etc., prestados pelos bancos, não possuem caráter autônomo, pois inserem-se no elenco das operações bancárias originárias, executadas, de forma acessoria, no propósito de viabilizar o desempenho das atividades-fim inerentes às instituições financeiras.


A lista de serviços anexa ao Decreto-lei nº 406.68 é taxativa, não se admitindo, em relação a ela, o recurso à analogia, visando alcançar hipóteses de incidência diversas das ali consignadas.


Precedentes. Recurso improvido, sem discrepância.


Relator: Min. Demócrito Reinaldo


Obs: Por unanimidade, negar provimento ao recurso" (JUIS - Jurisp. Informatizada Saraiva).





(17)  Hugo de Brito Machado ensina: "Há quem sustente que a Lei Complementar nº 56 é desprovida de validade, porque aprovada mediante voto de liderança, o que não seria admissível, em se tratando de lei complementar. A tese é consistente. A Constituição exige, para aprovação de lei complementar, o quorum qualificado, a maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Tal exigência não nos parece compatível com o denominado voto de liderança. De todo modo, se entendermos que a referida lei complementar não é válida, e que a legislação anterior, instituidora da questionada lista, também não prevalece, então não restará outra solução, a não ser esperar que uma lei complementar defina os serviços a serem tributados pelos Municípios" (Comentários ao CTN, Ed. Forense, 1997, p. 123).





(18) O acórdão cuida do D.L. nº 406/68, que, a meu ver, é aquele que deve vigorar em face da inconstitucionalidade formal da L.C. nº 56/87.





(19) DJU 1 de 4/5/98, p. 78.





(20) Antonio J. Franco de Campos interpreta: "Foi feliz Baleeiro, depois de sintetizar opiniões contraditórias sobre a interpretação analógica. "... por analogia não podem ser decretados impostos (grifamos) nem penalidades".


Substituiríamos a palavra "impostos" por tributos, com base no texto constitucional (art. 153, § 29, da EC nº 1/69; art. 150, III, "b", da CF de 1998) e no art. 9º, I, do CTN, pois ambos empregam o termo "tributo".


Qual seria a razão que levou o legislador a limitar o emprego da analogia, na forma do disposto no art. 108, § 1º? Parece não haver dúvida na resposta. Como se sabe, um dos princípios básicos do direito tributário, senão o mais importante, é o princípio da legalidade ou a legalidade tributária" (grifos meus) (Comentários ao CTN, vol. 2,  Ed. Saraiva, 1998, p. 118).





(21)  Curso de Direito Tributário, ed. Saraiva, 1982, p. 57/58.
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