IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


OPERADORAS DE TURISMO – RECEITA PRÓPRIA É AQUELA TRIBUTADA PELAS INCIDÊNCIAS DIRETAS E INDIRETAS – SEMELHANÇA COM AGÊNCIAS DE PUBLICIDADE – FRETAMENTO DE EMBARCAÇÕES E AERONAVES E SERVIÇOS PRESTADOS A TERCEIROS POR CONTRIBUINTE ESTRANGEIRO EM TERRITÓRIO ESTRANGEIRO – RESERVAS DE HOTÉIS ESTRANGEIROS PARA BRASILEIROS E RESIDENTES COM SERVIÇOS PRESTADOS EXCLUSIVAMENTE NO EXTERIOR – HIPÓTESES NÃO CONTEMPLADAS POR VIA IMPOSITIVA --- PARECER. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade foi Professor Titular de Direito Constitucional.
C O N S U L T A

Consulta-me, a Consulente, por intermédio de seu eminente presidente, sobre o seguinte:

“A agência de turismo, COMO OPERADORA TURISTICA, É INTERMEDIÁRIA DE UM PROCESSO QUE TEM, NUM POLO, NEGOCIAÇÕES COMERCIAIS COM A CIA AÉREA, O HOTEL E O RECEPTIVO, SUPORTADAS POR CONTRATOS/ACORDOS COMERCIAIS.

O PREÇO PARA O CLIENTE É CALCULADO, CONSIDERANDO-SE OS DADOS DE CUSTOS DOS MENCIONADOS ACORDOS COMERCIAIS, COM O ACRÉSCIMO DE UMA COMISSÃO DE INTERMEDIAÇÃO, QUE ENTENDE SER A RECEITA DA OPERADORA E SOBRE A QUAL SÃO RECOLHIDOS OS IMPOSTOS FEDERAIS E MUNICIPAIS.

OS VALORES RECEBIDOS DOS CLIENTES, NA CONTABILIDADE, SÃO SEPARADOS E IDENTIFICADOS COMO “VALORES DE TERCEIROS EM SUA POSSE TRANSITÓRIA”, CONTEMPLADOS AQUI, A PARTE DA CIA AÉREA, HOTEL E RECEPTIVO E COMO “RECEITA”, A COMISSÃO DA OPERADORA.

DETALHANDO UM POUCO MAIS A OPERAÇÃO, É IMPORTANTE MENCIONAR QUE A AGÊNCIA OPERA DE 2 FORMAS: VIA VENDA PROCESSADA POR AGENTES DE VIAGENS TERCEIRIZADOS/ CREDENCIADOS E VIA DIRETA, OU SEJA, POR LOJAS PRÓPRIAS.

NO QUE DIZ RESPEITO À VENDA, VIA AGENTES, A PARTE DA COMISSÃO DESSES AGENTES, É RETIRADA NO ATO DA VENDA E SUPORTADA POR CONTRATO COM A RESPECTIVA PERMISSÃO. É PRAXE DO MERCADO PROCEDER DESSA FORMA.

A PARTE RESTANTE DA VENDA É ENCAMINHADA À OPERADORA.

COMO EXEMPLO, SE IMAGINARMOS O PREÇO DE UM PACOTE COM O VALOR DE MIL REAIS, A DISTRIBUIÇÃO SERIA A SEGUINTE:

PREÇO DE VENDA = 1000

VALORES DE TERCEIROS = (750)

COMISSÃO DO AGENTE = (150)

COMISSÃO DA OPERADORA 100

NOTAR QUE NESSA FORMA DE VENDA DOS MIL REAIS, ENTRAM NA CONTABILIDADE APENAS R$ 850,00, POIS R$ 150,00 FICAM COM O AGENTE.

QUANDO SE TRATAR DE VENDA DIRETA, PROCESSADA EM LOJAS PRÓPRIAS DA OPERADORA, NO MESMO EXEMPLO, TER-SE-IA

PREÇO DE VENDA = 1000

VALORES DE TERCEIROS = (750)

COMISSÃO DA OPERADORA = 250

NOS 2 EXEMPLOS, OS TRIBUTOS FEDERAIS SÃO RECOLHIDOS SOBRE A “COMISSÃO DA OPERADORA”.

ESTE É O PRIMEIRO PONTO.

A SEGUNDA E TERCEIRA INDAGAÇÃO DIZEM RESPEITO À LEI 10.865 DE 30/04/2004.

COMO É DE CONHECIMENTO, A AGÊNCIA FRETA NAVIOS DE EMPRESAS DO EXTERIOR E A LEI FALA NA INCIDÊNCIA DE PIS E COFINS NA IMPORTAÇÃO DE BENS E SERVIÇOS PRESTADOS POR PESSOAS FÍSICAS OU JURÍDICAS RESIDENTES OU DOMICILIADAS NO EXTERIOR EXECUTADOS NO PAÍS, OU EXECUTADOS NO EXTERIOR, CUJO RESULTADO SE VERIFIQUE NO PAÍS.

O RACIOCÍNIO FEITO AQUI É DE QUE FRETAMENTO É ARRENDAMENTO, NÃO É PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS E COMO TAL A OPERAÇÃO NÃO É ATINGIDA PELA LEI.

A PROCEDÊNCIA OU NÃO DA INCIDÊNCIA DE PIS E COFINS SOBRE O VALOR PAGO ÀS EMPRESAS ESTRANGEIRAS QUE FRETAM NAVIOS É O SEGUNDO PONTO.

O TERCEIRO PONTO, É A INCIDÊNCIA OU NÃO DE PIS E COFINS SOBRE OS VALORES REMETIDOS COMO PAGAMENTO À REDE HOTELEIRA CONTRATADA NO EXTERIOR.

EXISTEM 2 DÚVIDAS: A PRIMEIRA É DE QUE, SE A RESERVA DO HOTEL FOR ENTENDIDA COMO PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS, O SERVIÇO É EXECUTADO NO EXTERIOR E O RESULTADO SE VERIFICA LÁ E NÃO NO PAÍS, PORTANTO NÃO HÁ INCIDÊNCIA.

A SEGUNDA DÚVIDA É SE, EFETIVAMENTE, A CONTRATAÇÃO DA RESERVA DE HOTEL É PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS”.

R E S P O S T A

Algumas considerações prévias fazem-se necessárias para exame das três questões apresentadas.

A primeira delas diz respeito ao conceito constitucional da capacidade econômica do contribuinte, que, a meu ver, necessariamente retrata sua capacidade contributiva, como já expus no meu livro “Sistema Tributário na Constituição de 1988” 
.

Ora, sempre que a carga tributária ultrapassa os limites da capacidade contributiva ou da capacidade econômica –no direito constitucional brasileiro os termos são equivalentes- gera o efeito confisco, razão pela qual não pode, o intérprete, estudar o art. 145, § 1º, sem examinar, concomitantemente, o inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.

Têm, ambos, a seguinte dicção:

“Art. 145. ..............

§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte” (grifos meus);

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

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

IV - utilizar tributo com efeito de confisco” 
.
O “sempre que possível”, mencionado no dispositivo retro citado, em primeiro lugar não se refere, aqui, à capacidade econômica dever ser “sempre que possível” respeitada, mas que “sempre que possível” os tributos deverão ser diretos, admitindo-se, pois, que nas operações em que esta modalidade de tributação não seja viável, que sejam eles indiretos.

De qualquer forma, diretos ou indiretos, os tributos não podem, em nenhuma hipótese, gerar o efeito confisco.

Os constitucionalistas costumam ligar a capacidade contributiva e o princípio do não confisco ao princípio da igualdade, que, de rigor, exterioriza um princípio de justiça. Não decorre, evidentemente, tal vinculação destes três princípios protetores do pagador de tributos, da discutível “teoria da justiça rawliana”, conformada na equidade, em primeiro lugar, e a liberdade como alicerce e como conseqüência, simultaneamente, em segundo lugar. Decorre, isto sim, das reflexões filosóficas dos gregos, que desde o século VI antes de Cristo, mantêm abrangência e atualidade, inclusive em suas meditações profundas sobre Cultura, Constituição e Justiça. Foram, os filósofos daquela época, os que mais se debruçaram sobre a questão, neles incluídos os pré-socráticos. O princípio da igualdade estrutura, de rigor, a “polis” e a “cidadania”, em sua “paideia” 
.

Nos diálogos de Platão -principalmente em Górgias, quando Sócrates contesta Calicles, na defesa da igualdade como princípio vetor, inclusive do equilíbrio que procura, na convivência social dentro da “polis”, à luz de um tratamento desigual mas com poder nivelador-, a essência da lei, do governo e do Estado lastreia-se numa ordem social justa e equilibrada, sendo, pois, o princípio da igualdade, o complemento necessário a uma teoria da capacidade contributiva formulada pelo constituinte, nas limitações constitucionais ao poder de tributar 
.

E ao enunciar, no inciso II, do art. 150, tal princípio, o constituinte foi muito além da mera igualdade formal entre os iguais. Alargou-o para adotar o princípio da equivalência, que permite igualar, no resultado final, necessariamente homogêneo, fatores heterogêneos e desiguais que venham a convergir para tal equivalência.

Explico-me, lançando mão de texto anterior que escrevi sobre o referido princípio da equivalência:

“Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 

A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.

Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória"  
.
À evidência, a junção dos três princípios - “capacidade contributiva”, “não confisco” e “equivalência” - gera fronteiras definitivas ao poder de tributar, que, se as ultrapassar, fatalmente incidirá no vício maior de qualquer ato legislativo ou normativo, que é o da inconstitucionalidade, da mácula, do ferimento da lei maior.
Desta forma, o tríplice conjunto de princípios, aplicável ao poder impositivo em geral, não poderia, de forma alguma, restar restrito a uma categoria de tributos. Informa todos eles, diretos ou indiretos, reais ou pessoais, até por que, se houvesse qualquer limitação à sua aplicação, à evidência, caberia ao constituinte enunciar as exceções - que não existem. São, pois, umbilicalmente ligados e rigorosamente aplicáveis a todos os tributos, sem exceção 
.

Neste primeiro ponto, portanto, a conclusão que se impõe é que não pode uma atividade ser tributada de forma a tornar-se inviável. Como já decidiu a Suprema Corte, na ADIN 2010, a tributação deve respeitar o patrimônio e a renda sobrevivencial, incluindo o necessário para o lazer do ser humano, devendo-se ressaltar, naquele julgamento, o voto do Ministro Carlos Mário Velloso, explicitando o porquê da inconstitucionalidade da lei então analisada, que instituía, de forma confiscatória, contribuição previdenciária sobre os servidores públicos:

“É que a Constituição não tolera a utilização de tributo com efeito de confisco (C.F. art. 150, IV). Como se chega a essa conclusão? Qual seria o conceito de “tributo com efeito de confisco?” O conceito é indeterminado, caso em que o juiz laborará em área que chamaríamos de “área cinzenta”. Em primeiro lugar, a questão, ao que me parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o servidor pagará, no seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre o vencimento, salário ou provento. Este é, também, o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins (“Comentários à Constituição do Brasil”, Saraiva, vol. IV, p. 161 e seguintes), como lembrado pelo Sr. Ministro Relator. Ademais, o efeito de confisco se caracterizaria, sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor, em razão da exigência fiscal, ter que se privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando. Busquei, então, inspirar-me, na minha situação pessoal, caso tivesse que pagar a contribuição na alíquota de 25%. Fiz os cálculos: somada a alíquota progressiva da contribuição -25%- à alíquota do imposto de renda, verifiquei ocorrer decréscimo, nos meus vencimentos, que me impediria de continuar utilizando de bens úteis, como, por exemplo, o automóvel que comprara mediante financiamento. Elaborei outros cálculos, com quantos diversos. Num vencimento ou salário de R$ 10.000,00, teríamos um desconto de cerca de R$ 2.200,00, mais ou menos 22%. Num salário ou vencimento de R$ 5.000,00, salário ou vencimento de classe média, cerca de 19%, ou seja, R$ 950,00; num salário, vencimento ou provento de R$ 4.000,00, cerca de 18%; e se tomarmos por base um vencimento, salário ou provento de R$ 3.000,00, o percentual ficará em torno de 16%. Somando-se a isso a alíquota do imposto de renda, que também varia, penso que é possível concluir caracterizado o caráter confiscatório da alíquota progressiva de 25%, efeito confiscatório esse que a Constituição não admite (CF, art. 150, IV)" (ADIN 2010-2-DF)” 
. 
Nesta mesma linha, leia-se o voto do Ministro Marco Aurélio, citando aquele do Min. José Celso de Mello:

"Surge a problemática referente ao confisco. Aprecio qualquer causa, mesmo requerimento formulado em processo objetivo, a partir de fatos. Sem fatos não temos julgamento e aí, como ressaltado pelo eminente Ministro Maurício Corrêa, não posso deixar de considerar o contexto, o qual revela que, quanto aos servidores, restou exacerbado o percentual final de dois tributos, e até mesmo um homem que certo veículo de comunicação apontou como possuidor de coração de leão, não chegaria ao ponto de deixar de reconhecer a ocorrência de confisco. Refiro-me ao proficiente Secretário da Receita Federal, Dr. Everardo Maciel, no que o citado veículo alterou, com picardia, o patronímico de S.Exa.” 
.

Se, numa “atividade meio”, como é a dos agentes de viagens, o produto desta atividade resultar em 15% ou 20% ou 25% dos valores, que circulam para outras atividades ou empreendimentos destinatários dos demais 85%, 80% ou 75% das receitas, à evidência, não pode aquela “atividade meio” suportar a imposição global das demais outras atividades envolvidas, no concernente aos tributos federais, estaduais ou municipais, risco de ingressar, tal tipo de tributação, no campo do confisco, do não respeito à capacidade contributiva e da violação do princípio da igualdade 
.

Exemplo típico da correta aplicação de tributação apenas sobre a “atividade meio”, e não sobre as atividades correlatas de uma operação complexa, está nas agências de publicidade.

Recebem, tais agências, sobre os anúncios que veiculam nos meios de comunicação em nome de seus clientes, percentagem variável, que jamais ultrapassa a casa dos 20% 
.

Ora, após estudos conjuntos entre Receita e contribuintes, através de uma associação de classe, houve por bem, a Secretaria da Receita Federal, fixar que os aspectos materiais e quantitativos da tributação cingia-se à elaboração da publicidade e veiculação, sendo apenas a receita própria incidida por tributos diretos e indiretos 
.

Pelo princípio da igualdade, em todos os setores cuja receita própria é menor que a geral,  abrangente de valores a serem repassados a terceiros, por conta de quem são recebidos, os tributos diretos e indiretos incidem apenas sobre as receitas próprias de sua atividade, mesmo que tais recursos de terceiros transitem por suas contas,  rigorosamente como ocorre no setor de publicidade 
.

O segundo aspecto a ser examinado é o que diz respeito à lei n. 10.865 de 30 de abril de 2004.

Reza o artigo 1º,  § 1º, incisos I e II, o seguinte:

“Art. 1o Ficam instituídas a Contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público incidente na Importação de Produtos Estrangeiros ou Serviços - PIS/PASEP-Importação e a Contribuição Social para o Financiamento da Seguridade Social devida pelo Importador de Bens Estrangeiros ou Serviços do Exterior - COFINS-Importação, com base nos arts. 149, § 2o, inciso II, e 195, inciso IV, da Constituição Federal, observado o disposto no seu art. 195, § 6o.
§ 1o Os serviços a que se refere o caput deste artigo são os provenientes do exterior prestados por pessoa física ou pessoa jurídica residente ou domiciliada no exterior, nas seguintes hipóteses:

I - executados no País; ou

II - executados no exterior, cujo resultado se verifique no País”,
reproduz o disposto no inciso IV do art. 195 da C.F., cuja dicção reza:

“Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 

...........

IV - do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)” 
.

Por outro lado, o artigo 3º, inc. II, da referida Lei tem o discurso abaixo transcrito:

“Art. 3o O fato gerador será:

...........

II - o pagamento, o crédito, a entrega, o emprego ou a remessa de valores a residentes ou domiciliados no exterior como contraprestação por serviço prestado” 
,
como transcrito o inciso IV do art. 4º:

“Art. 4o Para efeito de cálculo das contribuições, considera-se ocorrido o fato gerador:

................      

IV - na data do pagamento, do crédito, da entrega, do emprego ou da remessa de valores na hipótese de que trata o inciso II do caput do art. 3o desta Lei”,
e o inciso II do art. 5º:

“Art. 5o São contribuintes:

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

II - a pessoa física ou jurídica contratante de serviços de residente ou domiciliado no exterior; “,
além do inciso II do art. 13 dispor:

“Art. 13. As contribuições de que trata o art. 1o desta Lei serão pagas:

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

II - na data do pagamento, crédito, entrega, emprego ou remessa, na hipótese do inciso II do caput do art. 3o desta Lei” 
;
e artigo 15 e seu inciso IV:

“Art. 15. As pessoas jurídicas sujeitas à apuração da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, nos termos dos arts. 2o e 3o das Leis nos 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar crédito, para fins de determinação dessas contribuições, em relação às importações sujeitas ao pagamento das contribuições de que trata o art. 1o desta Lei, nas seguintes hipóteses:

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

IV - aluguéis e contraprestações de arrendamento mercantil de prédios, máquinas e equipamentos, embarcações e aeronaves, utilizados na atividade da empresa” 
.
Passo a examinar cada um deles.

A Emenda Constitucional n. 42/2003 introduziu o inciso IV no art. 195 e § 2º, inciso II no art. 149, ambos lastreadores do art. 1º e demais dispositivos retro-transcritos da Lei n. 10.865/04.

O primeiro aspecto a ser examinado é, portanto, o que diz respeito à qualificação de que os serviços prestados por 

a) pessoa física residente ou domiciliada no exterior
e

b) pessoa jurídica, nas mesmas condições

podem ser tributados apenas se

a) forem executados no país, ou seja, no Brasil

ou

b) se o resultado aqui se verifique.

São estas as duas únicas hipóteses possíveis de tributação do PIS e COFINS, no que concerne a serviços prestados por pessoas jurídicas ou físicas estrangeiras.

Serviços executados no exterior por pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas no exterior, como, por exemplo, aqueles que dizem respeito a alojamento em hotéis de empresas estrangeiras sediadas no exterior, mesmo quando utilizados por brasileiros, não representam serviços prestados no país.

O serviço é prestado no exterior, por empresa do exterior, que recebe o preço pago por brasileiros, na moeda que acordaram, mas no exterior. Não há qualquer execução de serviço no Brasil. O mesmo se pode dizer de locação de veículos, contratação de guias turísticos, uso de aeronaves etc. Não há, pois, para tais hipóteses, qualquer previsão legal ou constitucional de incidência 
.

A segunda hipótese refere-se a serviços executados no exterior, cujo resultado se verifique no país.

Neles se enquadraria, por exemplo, a elaboração de uma planta de engenharia para a  construção de um prédio no Brasil, por arquitetos estrangeiros. Tratando-se de prédio a ser construído no Brasil, configura-se a incidência da Cofins, admitindo-se a incidência do PIS - cuja constitucionalidade parece-me duvidosa - para mero efeito de argumentação, visto que não é o tema objeto do presente parecer 
.

Se um escritório de engenharia estrangeiro fosse contratado por empresa estrangeira de controlador acionário brasileiro para construir  um prédio no exterior, o simples fato de serem remetidos recursos do Brasil não implicaria  que o resultado estivesse sendo aqui produzido ou auferido, pois a construção do prédio teria lugar no exterior. O preço, tanto poderia ser pago no exterior pela controlada, com aproveitamento de capital brasileiro nela integralizado –integralização de capital não é sujeita ao COFINS e PIS-, como mediante a remessa de recursos da controladora para que o serviço fosse prestado no exterior e cujo resultado se auferiria também no exterior. Ambas as hipóteses, que produziriam o mesmo resultado, não estariam sujeitas a incidência das contribuições especiais brasileiras.

À evidência, para as demais hipóteses que mencionei não se aplica o inciso II do art. 3º, que cuida de pagamento com contraprestação de serviços prestados no Brasil e resultado no Brasil e não de serviços prestados no exterior, com resultado no exterior 
.

O pagador brasileiro por tais serviços no exterior não pode ser considerado sujeito passivo do art. 5º que, de rigor, não trata de contribuinte, mas de responsável tributário, à falta de

serviço prestado no Brasil

ou

resultado de serviço usufruído no Brasil.

Se fosse intenção do legislador dizer que a receita proveniente de serviços prestados no exterior ou com resultados usufruídos no exterior por residentes ou domiciliados no exterior se equipararia a resultado obtido no Brasil, teria que declarar que as receitas recebidas do Brasil por serviços cujos resultados são obtidos no exterior seriam tributados no país, apesar de todos os atos e serviços serem praticados e usufruídos no exterior. Tal hipótese não é contemplada nem na Constituição Federal, nem na legislação ordinária.

Não há, pois, duas interpretações possíveis, mas apenas uma para os casos atrás descritos, risco de ter que se atribuir aos legisladores nacionais a pecha de desconhecedores do idioma, o que, como homenagem e respeito ao Congresso Nacional,  nem o Secretário da Receita Federal, nem eu jamais faríamos 
.

Desta forma, fica claro que, nas duas hipóteses dos arts. 1º, não há possibilidade de se tributarem serviços prestados fora do país ou cujos resultados ocorram no exterior. Cobrar COFINS e PIS, seja o pagamento feito diretamente por empresas brasileiras, no exterior, ou por empresas brasileiras no Brasil, não constitui hipótese legal. É que o pagamento não é fato gerador de tributo, mas sim a hipótese prevista na lei. E serviço prestado e realizado no exterior não está perfilado no texto constitucional ou legal. O que importa é, exclusivamente, o resultado do serviço prestado –e não a origem da receita- e o resultado é a conseqüência do trabalho, que se ocorrido no exterior, não sofre incidência. Apenas se o resultado ocorrer no Brasil, mesmo que o serviço seja prestado no exterior, poderia haver a incidência do PIS (de duvidosa constitucionalidade) e da COFINS 
.

Passo, agora, a uma terceira consideração, ou seja, a análise do artigo 15, cuja dicção repito:

“Art. 15. As pessoas jurídicas sujeitas à apuração da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, nos termos dos arts. 2o e 3o das Leis nos 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar crédito, para fins de determinação dessas contribuições, em relação às importações sujeitas ao pagamento das contribuições de que trata o art. 1o desta Lei, nas seguintes hipóteses:

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

IV - aluguéis e contraprestações de arrendamento mercantil de prédios, máquinas e equipamentos, embarcações e aeronaves, utilizados na atividade da empresa”.
Aparentemente, a norma cuida apenas da importação de bens e não de prestação de serviços. Porém, como mostrarei em seguida, de rigor, cuida dos dois.

Neste artigo, o crédito tributário concedido é o relativo a bens alugados ou arrendados utilizados na atividade da empresa, para abatimento nas contribuições devidas nas importações de serviços ou de bens estrangeiros por elas incididas, nas hipóteses do art. 1º,  § 1º, incisos I e II da Lei comentada 
.

Não cuida de outras hipóteses de aluguéis ou arrendamentos de bens estrangeiros (embarcações, hotéis no exterior ou aeronaves) que não se enquadrarem nas hipóteses delimitadas no art. 1º, inc. I e II da Lei n. 10.865/04 
.

Nem cuida de utilização de hotéis estrangeiros, ou de embarcações e aeronaves estrangeiras, enquanto não arrendadas, nem locadas, por empresa brasileira, mas apenas prestando serviços a pessoas físicas brasileiras, encaminhadas por agências de turismo.

O dispositivo, todavia, realça –o que é relevante para este parecer- que, nas hipóteses de arrendamento e locação de imóveis, aeronaves ou embarcações estrangeiras que atuem no Brasil ou cujo resultado ocorra no país, o PIS/PASEP e a COFINS geram direito a crédito para os prestadores de serviços. Vale dizer, há claro reconhecimento de que não compõem a receita dos locatários e arrendatários, para efeitos de incidência do PIS e COFINS.

À evidência, se as hipóteses estiverem fora da  imputação normativa do art. 1º, incisos I e II, não há que se cogitar de direito a crédito para receitas tributadas alheias, à falta de qualquer receita tributada 
.

Este aspecto, leva-me a uma quinta consideração, qual seja, se a locação ou arrendamento representaria prestação de serviço 
.

Para efeitos de ISS, o Supremo Tribunal Federal já decidiu que quem loca um imóvel ou um bem não presta serviço. Veja-se a decisão abaixo:

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

COORD. DE ANÁLISE DE JURISPRUDËNCIA

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 116.121-3-SP

RELATOR : MIN. OCTAVIO GALLOTTI

REDATOR PARA O ACÓRDÃO: MIN. MARCO AURÉLIO

........

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

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

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso extraordinário pela letra ‘c”, e, por maioria, em dar-lhe provimento, declarando, incidentalmente, a inconstitucionalidade da expressão “locação de bens móveis”, constante do item 79 da Lista de Serviços a que se refere o Decreto-Lei n 406, de 31 de dezembro de 1968, na redação dada pela Lei Complementar n 56, de 15 de dezembro de 1987, pronunciando, ainda, a inconstitucionalidade da mesma expressão “locação de bens móveis”, contida no item 78 do § 3º do art. 50 da Lista de Serviços da Lei n. 3750, de 20 de dezembro de 1971, do Município de Santos/SP.

Brasília, 11/10/2000.

Carlos Velloso – Presidente

Marco Aurélio – Redator para o acórdão” 
.
Embora a decisão proferida tenha sido proferida para efeitos de ISS, tributo que o constituinte outorgou à competência dos Municípios (o nome do imposto é expressivo na sua incidência sobre “serviços de qualquer natureza”), a inteligência que o Pretório Excelso ofertou à matéria elimina dúvidas a respeito.

Se o imposto sobre SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA não incide sobre locações e arrendamentos, porque não há, nestas hipóteses, SERVIÇO DE QUALQUER NATUREZA –frise-se “de qualquer natureza”-, pois a cessão temporária de um bem não é prestação de serviço pessoal ou empresarial-, claramente o conceito de “serviço”, definido pela Suprema Corte, abrange todo tipo de serviço, seja sujeito ao ISS, COFINS, PIS, ICMS ou quaisquer outras incidências reais ou indiretas.

Vale dizer, o art. 1º, inc. I, que reproduz o art. 195, inc. IV e 149, § 2º, inc. II da C.F., decididamente NÃO CUIDOU DE LOCAÇÕES OU ARRENDAMENTOS.

O discurso do art. 15 da lei 10.865/2004, embora fale, no “caput”, em 

“importações sujeitas ao pagamento”,

permite o desconto do crédito de

“arrendamentos de máquinas,

equipamentos, embarcações e aeronaves”,

assim como 

de “prédios”.

Ora, desconheço como um prédio possa ser objeto de importação, razão pela qual o arrendamento de prédios não gera qualquer tributação por importação de bens, pelo simples fato de tais bens não poderem ser importados, mesmo quando alugados. 

Concluindo, nitidamente, o direito a crédito de COFINS incidentes sobre receitas provenientes da locação e de arrendamento de máquinas e de equipamentos diz respeito às “locações” e “arrendamentos” de tais bens no Brasil e aqui internalizados. E somente nestas hipóteses.

O mesmo ocorre com embarcações e aeronaves internalizadas, que passam, ao ganharem a bandeira brasileira para efeitos de sua utilização no país, a subordinar-se à lei mencionada, visto que a receita que receberão seus detentores por exploração com bandeira brasileira no Brasil dos bens locados e arrendados devem ser descontados do tributo pago na internalização.

Exclui-se, todavia, nos casos dos arrendamentos de aeronaves ou embarcações, as incidências de ICMS ou ISS, pois arrendamento não é importação e, por outro lado, não é prestação de serviços 
.

No que concerne, todavia, ao PIS/COFINS incidentes sobre a receita, se internalizados os bens, passam a ser, evidentemente, receita dos beneficiários, gerando, todavia, -frise-se- mais uma vez, direito a crédito de PIS/PASEP e COFINS nas atividades meios.

Não vejo, como, todavia, se possa considerar que há incidência de PIS e COFINS sobre receita de  arrendamento de embarcações e aeronaves ou de hotéis de bandeira estrangeira (que são considerados território estrangeiro), à falta de configuração de qualquer uma das duas hipóteses (importação de bens, que não há, ou prestação de serviços, que a locação não é, ambas as atividades realizadas em território estrangeiro) 
.

Os hotéis estão situados em território estrangeiro. As embarcações estrangeiras, mesmo que navegando em águas brasileiras, continuam sendo território estrangeiro, regido pelas leis de seu país, apenas respeitando, pelo princípio da reciprocidade, os tratados internacionais e acordos que regem a matéria.

Ora, os serviços prestados pela consulente –exclusivamente de agenciamento- não vejo como possam enquadrar-se em qualquer das hipóteses da referida lei, no que concerne à incidência de PIS/COFINS sobre atividades que não exerce.

É de se lembrar, inclusive, que, apesar de a lei do COFINS e PASEP fazer menção a crédito de PIS/PASEP e COFINS nos arrendamentos, no caso da consulente, sequer se poderia falar em arrendamento, visto que os contratos que celebra com hotéis e embarcações, encaminhando-lhes  passageiros ou hóspedes, NÃO CONFIGURAM NEM LOCAÇÃO, NEM ARRENDAMENTO, mas mero agenciamento, para empresas estrangeiras de viagens ou de hospedagem internacionais 
.

Muito embora fale a consulente em fretamento, que, como já mostrei em outro parecer, equivaleria a arrendamento ou locação, de rigor, as atividades que desenvolve não correspondem propriamente a fretamento do navio, visto que apenas se encarrega de prover o número de passageiros que a embarcação comporta 
. Embora se responsabilize, por pagar diretamente à companhia das embarcações, pela lotação completa do navio, mesmo que não consiga preencher todos os lugares, na verdade seu contrato é de mera indicação dos passageiros, que pagam, via consulente, pela utilização dos barcos, aeronaves ou hotéis.

Como se percebe, de rigor, há a utilização de um bem estrangeiro (embarcação ou aeronave), que continua como território estrangeiro (a bandeira do país onde mantém o registro) por brasileiros agenciados pela consulente. Estes, mesmo em águas ou rios brasileiros, usufruem destes bens em território estrangeiro, onde se realiza sua cessão, inclusive de eventuais serviços  
.

A receita da consulente consiste apenas no valor do agenciamento. O valor da cessão de uso de bens estrangeiros, em território estrangeiro, onde ela se realiza (tais embarcações ou aeronaves são territórios estrangeiros), é repassado para empresas estrangeiras, não se configurando, pois, a hipótese do art. 1º do inc. I da citada lei 
.

Feitas as considerações acima, passo a responder às questões formuladas:

1) Nas duas formas de intermediação, ou seja, diretamente, ou através de outros agentes, só é receita da consulente para fins de tributação, aquela que corresponder ao preço de sua intermediação, à semelhança do que ocorre nas agências de publicidade. 

A comissão da operadora é, portanto e de rigor, sua receita própria, sendo esta, pois, sujeita ao PIS/COFINS. 

A segregação dos valores a serem direcionados a terceiros, na contabilidade, não é receita própria da consulente e, a meu ver, salvo melhor juízo, não pode ser incidida, repito, à semelhança do que ocorre com os agentes de publicidade.

Na modalidade de integração de outros agentes no agenciamento de passageiros ou hóspedes, são estes os responsáveis pelo PIS/PASEP/COFINS incidentes sobre sua comissão, ou seja, sobre o que lhes é devido pela parte dos serviços de agenciamento que prestam, (venda de passagens e estadias que realizam).

De qualquer forma, apenas o que for receita própria da consulente, considero sujeita ao PIS/COFINS, sempre, à semelhança do que ocorre com as agências de publicidade.

2)
Como discutido no corpo do presente parecer:


a) locação e arrendamento não são serviços, conforme jurisprudência do STF;

b) quando internalizadas embarcações ou aeronaves arrendadas, geram direito a crédito do PIS/COFINS, isto é, quando passam a poder usar bandeira brasileira;

c) embarcações ou aeronaves, que mesmo em céus ou águas brasileiras, continuam usando bandeira estrangeira não são bens importados;

d) o acordo mercantil para colocar passageiros nestas aeronaves, mesmo com garantia de lotação, a meu ver, não constitui fretamento, à falta de responsabilidade da consulente quanto à operação técnica do veículo e controle sobre sua tripulação. É de se lembrar que o que ocorre internamente nas aeronaves e embarcações entre os passageiros e a tripulação, ocorre dentro de território estrangeiro, sendo, pois, os serviços, prestados não no Brasil, mas nos territórios estrangeiros. Mesmo que de fretamento se tratasse, esse negócio jurídico não é distinto da locação ou do arrendamento, para efeitos de incidência de tributos, devendo ter o mesmo regime jurídico desses institutos. Locação, arrendamento, “leasing” ou fretamento representam cessão de bens para uso de terceiros, pois com a mesma conotação;

e) considero, pois, que a consulente é uma agenciadora de passageiros, que oferta aos detentores das embarcações e aeronaves, garantia de lotação plena para o período acordado.

Considero, pois, que o valor da comissão da operadora é aquele sujeito ao PIS/COFINS, entendendo, por outro lado, difícil configurar-se a hipótese de os detentores dos bens estrangeiros pagarem sobre sua receita, pois considero que a cessão de uso das embarcações ou aeronaves, de que se beneficiam os passageiros, opera-se em território estrangeiro.

3) Em relação às comissões por serviços de hotelaria ou pagamentos feitos em razão de estadias de brasileiros no exterior, entendo também que apenas a comissão é tributada, visto que o serviço é prestado no exterior, não configurando nenhuma das hipóteses do art. 1º, incs. I e II da citada lei.

                        São Paulo, 09  de Abril de 2007.

                          Ives Gandra da Silva Martins

�  Federico Mafferzzoni distingue as duas espécies de capacidade do pagador de tributos: “Come si è detto, la dottrina dominante del diritto tributario ha ritenuto di identificare la capacità contributiva neila pura e semplice capacità economica di contribuire dei soggetti passivi dei potere di imposizione e di concretarla in una qualifica obbiettiva dei presupposti di fatto dei tributi, tale da configurare questi ultimi come meri fatti indicativi di ricchezza, invece che come fatti indicativi dei godimento dei vantaggi dei servizi pubblici” (In principio di capacità contributiva nel diritto finanziario, Torino, UTET, 1970, p. 28-31). A meu ver, no direito tributário brasileiro esta distinção não existe.





�  Afirmei:  “Creio que, à luz do que escrevi e da proposta do atual presidente da República, o confisco pode ocorrer em qualquer tributo, embora haja uma vinculação evidente entre o princípio da capacidade contributiva e o do confisco, assim como entre este e o princípio da igualdade, que implica tratar abrangentemente os desiguais para compor a igualdade. Sempre que a capacidade contributiva seja afetada e a tributação ultrapasse o limite de tolerância desta, o confisco se dá, na linha atrás exposta nos meus comentários e na do voto do relator da ADIN 20 10- 2-DF, o eminente constitucionalista e Ministro do STF, José Celso de Mello Filho. 


Ora, sempre que o aumento de um tributo atingir, no conjunto da carga tributária, a capacidade contributiva, ultrapassando-a, aquele tributo, embora isoladamente possa não ser confiscatório, passa a sê-lo. É que, destinando-se os tributos ao Estado, que é um só -embora sua Federação divisível em esferas de governo -, a exigência sobre o cidadão deve ser medida pelo conjunto e não apenas por cada tributo em particular. Há, como já disse, tributos confiscatórios e incidências confiscatórias representadas pelo conjunto de tributos não-confiscatórios. É que o direito individual a ser preservado não é a média da carga tributária geral, mas o acréscimo desta sobre cada incidência que define, em cada caso particular, a existência ou não do confisco” (Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias, Nova Série 6, Ed. Centro de Extensão Universitária-CEU e Revista dos Tribunais, 2000, p. 52).





�  Rawls, na sua teoria de Justiça, em que Hart encontrou lacunas, procura um patamar acima do construtivismo kantiano, mas na busca de uma teoria abrangente da Justiça, ao mesmo tempo teórica e prática, a meu ver, pouco acrescenta à obra das três maiores expressões gregas (Sócrates, Platão e Aristóteles). O próprio termo “paidéia”, que significa “criação”, em Esquilo (Sete contra Tebas), hospeda um universo maior do que aquele sobre o qual esteve refletindo Rawls, na sua vertente da justiça como elemento componente e dependente da “estrutura básica”e da “posição original” que concebeu, a partir de um discutível consenso entre os “parceiros” que a formatam.





�  Guillermo Fraile assim  lembra a teoria do direito natural de Calicles, para quem o forte tem direito à sua fortaleza e o fraco à sua fraqueza. “Es un personaje que aparece en el Gorgias, manteniendo las mismas doctrinas extremistas que Trasímaco. Se duda si es real o fictício. Niega el concepto tradicional de justicia y defiende como única ley natural el derecho del más fuerte, que es quien hace e impone la ley” (Historia de la Filosofia I – Grecia y Roma, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,  p.234).


�  Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Contribuições Sociais, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1992, p. 19/21.





�  O então Senador Fernando Henrique discutiu na USP, logo após a Constituinte, anteprojeto de lei complementar que elaborara. Considerava que toda a tributação que ultrapassasse 50% das rendas geradas para o contribuinte geraria o efeito confisco: no artigo 7º então assim redigido:  “Art. 7º Considerar-se-á caracterizada a utilização de tributo com efeito de confisco sempre que seu valor, na mesma incidência, ou em incidências sucessivas, superar o valor normal de mercado dos bens, direitos ou serviços envolvidos no respectivo fato gerador ou ultrapassar 50% do valor das rendas geradas na mesma incidência.


§ 1º É vedada a pena de perdimento em matéria fiscal, ressalvadas as normas sobre abandono de mercadorias previstas na legislação vigente.


§ 2º Para os efeitos deste artigo computar-se-ão todos os tributos federais, estaduais ou municipais, que incidam no bem, direito ou serviço com fatos geradores simultâneos,


ou decorrentes de um único negócio.


§ 3º As normas deste artigo não se aplicam ao imposto de importação utilizado como instrumento regulador do comércio exterior”


Apesar da seguinte justificação:


“5ª -  vedação de confisco mediante aplicação de tributos (art. 150, IV). Caberia esclarecer se apenas se deseja eliminar a pena de perdimento de bens no caso de dano ao Erário, constante do art. 153, § 1º, da Constituição de 1969, ou se se pretende coibir taxações que representem confisco dos bens do contribuinte. Seria conveniente, nessa última hipótese, estabelecer-se algum parâmetro para determinar-se o ponto a partir do qual o tributo estaria sendo utilizado com efeito de confisco. Se tal não for possível, pelo menos definir o que é ‘efeito de confisco’. Teria efeito de confisco um imposto que fosse absorvendo uma parcela do patrimônio do indivíduo, podendo transferi-lo para o poder público no período normal de vida de seu titular? Teria efeito de confisco a tributação de um bem que não produz renda suficiente para cobrir o imposto que sobre ele incide? Teria efeito de confisco o imposto que retira alto percentual da renda do indivíduo? Será confiscatório o imposto que, sem levar em conta reais despesas do contribuinte, acaba tributando como renda líquida valor que na realidade é renda bruta e por isso fica o contribuinte em “déficit” para cuidar de suas necessidades, depois que faz o pagamento do imposto dele exigido? É confiscatório o imposto que excede o valor residual do bem após pouco tempo de uso? O confisco refere-se a um imposto só ou a todo o sistema? E dos impostos federais só ou dos Estados só, ou dos municípios só, ou dos impostos de duas ou três esferas de Governo? Talvez a solução esteja na criação de um rito processual posto à disposição dos contribuintes, de modo que cada um, julgando-se atingido por confisco em virtude da tributação por um ou vários impostos que tenha de suportar, possa ter como ajustar a carga tributária que entende confiscatória” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, p. 179).


�  Pesquisas Tributárias n. 6 – Nova série, Direitos Fundamentais do Contribuinte, Ed. CEU/Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 52/53, texto retirado de gravação realizada na sessão de julgamento.





� Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias  6 – Nova Série, ob. cit. p. 53. 





�  O Ministro José Augusto Delgado ensina:  “O confisco tributário, conforme previsto no art. 150, IV, em combinação com o art. 145, § 1°, tudo da CF, não pode ocorrer em nenhuma situação em que o Estado utilize-se da sua conduta tributária para exigir tributos, de modo isolado ou conjuntamente, que impeçam a sobrevivência financeira e econômica do cidadão e que afetem as garantias da livre iniciativa, do exercício profissional empresarial e industrial, do desenvolvimento econômico ou que coloque o contribuinte em situação de dependência integral da vontade estatal”  (grifos meus) .





�  Vide também  Parecer Normativo CST nº 7 de 2/04/86 onde consta expressamente: " não integram a base de cálculo as importâncias que se refiram ao reembolso de despesas, isto é, gastos e feitos com terceiros em nome da agência e reembolsáveis pelo anunciante nos limites e termos contratuais." 





�  O próprio RIR em seu art. 651, II, § 1º, por força da Lei n. 7450/85 determina a incidência, no caso do IR, apenas sobre as receitas pagas:  "Art. 651 – Estão sujeitas à incidência do imposto na fonte, à alíquota de um e meio por cento, as importâncias pagas ou creditadas por pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas (Lei nº 7.450, de 1985, art. 53, Decreto-lei nº 2.287, de 23 de julho de 1986, art. 8º, e Lei nº 9.064, de 1995, art. 6º):


II – por serviços de propaganda e publicidade.


§ 1º - No caso do inciso II, excluem-se da base de cálculo as importâncias  pagas diretamente ou repassadas a empresas de rádio e televisão, jornais e revistas, atribuída à pessoa jurídica pagadora e à beneficiária responsabilidade solidária pela comprovação da efetiva realização dos serviços (Lei nº 7.450, de 1985, art. 53, parágrafo único)” (grifos meus).





�  A Instrução Normativa da Receita Federal n. 04/97, oficial e expressamente admite a exclusão das receitas não próprias para as agências de publicidade.


�  José Eduardo Soares de Melo critica o texto da Lei n. 10.865/04 ao dizer: “Na medida em que a Lei n° 10.865/04 tem como embasamento distintos preceitos constitucionais, fica evidenciado que fora estabelecida uma única incidência das mencionadas contribuições relativamente às operações com o comércio exterior (importação de bens e serviços), englobando as distintas contribuições sociais (genéricas, interventivas, e da seguridade social).


Trata-se de complexa situação porque os dispositivos constitucionais (art. 149, SS 2°, II; e art. 195, IV) são totalmente estranhos às contribuições ao Pis/Pasep, enquadradas no art. 239 da CF. Apesar destas contribuições possuírem identidade com a Cofins (contribuintes, fatos geradores e bases de cálculo), não poderiam ser previstas para as operações de importação diante da ausência de fundamento de validade em específico preceito constitucional.


Realmente, o art. 239 (inserido no tópico atinente às Disposições Transitórias) confere status constitucional às contribuições ao PIS/Pasep, e dispõe sobre a nova destinação específica de seus recursos.


Portanto, diante da falta de vinculação e conexão entre os arts. 149, 2°, II, e 195, IV e o art. 239 da CF, torna-se repugnável ao sistema jurídico a instituição e a decorrente exigência de contribuições ao Pis/Pasep, no que concerne às operações de importação de bens e serviços” (PIS-COFINS Questões atuais e polêmicas, Ed. Quartier Latin, São Paulo, 2005, p. 137).





�  Fátima Fernandes Rodrigues de Souza e eu escrevemos:  “No que diz respeito à contribuição ao PIS/PASEP, a instituição da sistemática não-cumulativa não pode encontrar embasamento no § 12,


do art. 195 da CF, pois sua sede constitucional é o art. 239 da CF.


Isso, a nosso ver, não constituiria obstáculo a que a legislação infraconstitucional instituísse a não-cumulatividade no âmbito de tal contribuição, dado que essa sistemática, quando não imposta pela lei maior, constitui mera técnica de arrecadação.


O que não nos parece admissível, é que o PIS/PASEP possa passar a incidir na importação, independentemente de autorização constitucional, ou seja, por força, apenas, da legislação ordinária. Tal autorização sequer pode ser encontrada no art. 149, § 2°, II da CF, que, na redação da EC 42/03, prevê a incidência de contribuições sociais também sobre a importação.


É que, tendo sido, o PIS/PASEP, constitucionalizado nos termos da LC 7/70, somente por emenda que altere especificamente o perfil que lhe foi atribuído no art. 239, é que poderia, a contribuição, incidir na importação” (PIS-COFINS Questões polêmicas, ob. cit. p. 151).





�  Antonio Carlos Rodrigues do Amaral e Douglas Yamashita ensinam:  “Para delimitar a competência constitucional de um tributo, a Carta Constitucional precisa fixar a materialidade dos signos presuntivos de riqueza tributável (aspecto material) e sua base de cálculo (aspecto quantitativo), tal como faz com as demais contribuições sociais a cargo das empresas no art. 195, I, da CF/88: folha de salários e demais rendimentos do trabalho, receita, faturamento e lucro. Contudo, distintamente das demais contribuições sociais, os aspectos material e quantitativo do PIS-Importação e da Cofins-Importação não estão previstos no art. 195 da CF/88. O aspecto material destas contribuições está previsto no art. 149,  2°, II, da CF/88 (“... importação de produtos estrangeiros...”) e o seu aspecto quantitativo está no art. 149, § 2°, III, “a”, da CF/88 (“... valor  aduaneiro...”). Deste modo, se são os aspectos material e quantitativo que melhor delimitam competências tributárias e se os aspectos material e quantitativo do PIS-Importação e da Cofins-Importação constam do art. 149 da CF/88, logo, o fundamento constitucional do PIS-Importação e da Cofins-Importação está inteiramente no art. 149 da CF/88. Aliás, o art. 195, IV da CF/88, não poderia ser o fundamento constitucional das novas contribuições sobre importação, pois fixa apenas seu sujeito passivo (“... importador de bens ou serviços do exteríor..,”)” (PIS-COFINS, Questões polêmicas, ob. cit. p. 276).





�  É de se lembrar decisão do STF que esclarece o conceito de arrendamento em hipótese mais complexa, por hospedar opção de compra, em que ocorrendo o tributo, neste momento seria devido. No RE 106.047-6-São Paulo do STF, de 19/11/85, em decisão na qual a incidência de ICM foi afastada, o Ministro Rafael Maier assim se manifestou sobre a natureza do contrato:  “Certamente, o arrendamento mercantil (“leasing”) cujo tratamento tributário é regulado na Lei 6099/74, e para �esse efeito vem aí definido, tem aspectos complexos e um sentido econômico peculiar. Conceituado no parág. único do art. 1º do diploma legal, como “a operação realizada entre pessoas jurídicas que tenha por objeto o arrendamento de bens adquiridos a terceiros pela arrendadora, para fins de uso próprio da arrendatária”, ela envolve, de um lado, uma operação de financiamento da aquisicão da mercadoria pela arrendadora e, de outro lado, a opção de compra pelo arrendatário, ao término do arrendamento, se não o renovar ou apenas devolução do bem, mas o fundamental, a constituir como que o núcleo e razão da atividade está no arrendamento. �Esse arrendamento de bens, mediante contratos pertinentes, em que a sua configuração é essencial, quanto ao prazo, quanto ao uso da coisa locada e quanto à retribuição, obviamente eventual a verificação da cláusula optativa, que constitui a substância da prestação do serviço a que se propõe a empresa, e pela qual a sua atividade se torna específica e significativa do ponto de vista fiscal”.


�  A  respeito da necessidade de expressa previsão no tipo normativo, a saudosa jurista Yonne Dolácio de Oliveira escreveu:   “Na criação e alteração dos tributos, o legislativo dos entes de governo, por força da norma constitucional que lhes outorga a competência impositiva (e que é norma de organização da atribuição de poderes), recebe o poder para traçar na lei de incidência, o fato-tipo legal, a que vai ligar, como conseqüência ou estatuição, o tributo. Tal atribuição assegura ao legislador ordinário, com exclusividade, a opção para a escolha dos fatos tributáveis, o poder de proceder à qualificação tipológica, isto é, a seleção de tais fatos de acordo com os fins por ele objetivados para definí- los na hipótese de incidência. Também, com exclusividade, toca-lhe o poder de determinar o “quantum” do tributo (base de cálculo e alíquota) e o sujeito passivo.


Essa competência atribuída pela Constituição, por exigência desta, quando exercida, deve observar a norma geral do art. 97 do C.T.N., isto é, o legislador ordinário deve proceder à definição exaustiva dos elementos do fato-tipo legal ou hipótese de incidência, do sujeito passivo, e dos elementos da quantificação do tributo - a base de cálculo e a alíquota’ (Caderno de Pesquisas Tributárias n° 6, co-edição CEEU/ed. Resenha.. Tributária, 1991, p. 503/504).





�  Heleno Taveira Torres esclarece: “É o princípio da  territorialidade que fundamenta o alcance espacial das normas tributárias sobre os fatos juridicizados pelo ordenamento, estabelecendo uma reserva de exclusividade para a aplicação das leis do Estado aos fatos ocorridos nesse espaço, mediante uma conexão material  (presença da prestação de serviços), promovidos por residentes ou não-residentes. Por isso, no plano internacional, para garantir uma equilibrada coexistência dos ordenamentos jurídicos em matéria tributária, desenhou-se um regime de delimitações formais aos respectivos poderes de tributar dos Estados” (Imposto sobre Serviços – ISS na Lei Complementar n. 116/03 e na Constituição, vol. 2, Ed. Manole, 2004, p. 286).





�  Ao comentar o § 2º do art. 149, inc. I, escrevi: “O § 2° do art. 149, inc. II, alargou o espectro de incidência das contribuições sociais e as de intervenção do domínio econômico. Nenhuma delas ostenta perfil interventivo para regular setores descompassados na economia, mas sim, apenas para tributar, intentando o aumento da arrecadação. São, pois, menos rótulos. Tem, a norma, a seguinte dicção:


As Contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o “caput” deste artigo:


(.....)


II — incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou serviços;


(...).


O argumento de que objetivou equiparar os produtos importados ou serviços prestados no exterior aos que se produzem ou se prestam no Brasil perde consistência, num país de juros elevados, pela antecipação de receita que implicará, no âmbito das contribuições não cumulativas, sobre representar considerável aumento, nas contribuições cumulativas” (Elementos atuais de direito tributário, Estudos e Conferências, Juruá Editora, 2005, p. 236).





� Lembrando a lição de Carlos Maximiliano, a interpretação é sempre necessária mesmo quando levando a uma única exegese: “44 — Que é lei clara? É aquela cujo sentido é expresso pela letra do texto. Para saber se isto acontece, é força procurar conhecer o sentido, isto é, interpretar. A verificação da clareza, portanto, ao invés de dispensar a exegese, implica-a, pressupõe o uso preliminar da mesma (1). Para se concluir que não existe atrás de um texto claro uma intenção efetiva desnaturada por expressões impróprias, é necessário realizar prévio labor interpretativo (2).


Ademais, se às vezes à primeira vista se acha translúcido um dispositivo, é pura impressão pessoal, contingente, sem base sólida (3). Basta recordar que o texto da regra geral quase nunca deixa de pressentir a existência de exceções (4); De logo o alcance de um artigo de lei se avalia confrontando-o com outros, isto é com aplicar o processo sistemático de interpretação” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 38).





� Ricardo Lobo Torres detecta perigo para a fiscalidade democrática na preferência do Brasil pelas contribuições especiais: “Uma das grandes dificuldades sentidas no Brasil foi a diluição da parafiscalidade e da extrafiscalidade na própria fiscalidade, o que realimenta a centralização financeira. A finalidade extrafiscal dos impostos continuou a se manifestar em caráter secundário, o que não lhe conspurcou a natureza tributária. Mas, nas contribuições sociais e econômicas, a finalidade extrafiscal (intervenção no domínio econômico) ou parafiscal (destinação do ingresso ao para fisco) sobrepujou a fiscal, o que compromete o quadro da fiscalidade democrática.


Qualquer reforma tributária conseqüente e séria que venha a ser feita no País terá que começar com a unificação das contribuições sociais exóticas (PTS/PASEP, COFINS, CSLL, CPMF) com os impostos que lhes correspondem (ICMS, IPI e IR) e com a retirada das CIDEs do quadro dos tributos, tudo o que exigirá também a profunda reestruturação do federalismo fiscal.” (O tributo – reflexão multidisciplinar sobre sua natureza, Ed. Forense, 2007, p. 52).





�  Maria Helena Diniz ao definir “arrendamento” declara: “Direito civil. Contrato pelo qual se cede a alguém, por determinado prazo e mediante pagamento de uma renda convencionada, o uso e o gozo de um bem infungível (prédio urbano ou rural, veículo etc.)” (Dicionário Jurídico, vol. 1, Ed. Saraiva, 1998, p. 274).





�  É ainda Maria Helena Diniz que para aeronaves esclarece: “ARRENDAMENTO DE AERONAVES. Direito aeronáutico. Contrato pelo qual se concede, temporariamente, o uso de aeronave destinada às operações de empresas de serviços aéreos regulares, não regulares e de serviços especializados, mediante prévia autorização do diretor-geral do Departamento de Aviação Civil” (Dicionário Jurídico, vol. 1, ob. cit. p. 274).





� Gilberto de Ulhôa Canto, um dos revisores do anteprojeto do CTN entende que apenas o que estiver expresso na lei pode constituir hipótese de imposição e apenas isto: “Na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que, pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do resultante crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Princípio da Legalidade, 2ª tiragem, co-ed. Ed. Resenha Tributária/CEU, 1981, p. 296).





� Gabriel Lacerda Troianelli e Juliana Gueiros apenas lamentam que o veto não tenha sido para todo o item 3: “Em que pese a louvável atitude do Presidente da República, melhor teria feito se tivesse vetado todo o item 3 da lista, pois, embora a decisão do Supremo Tribunal Federal tenha se limitado, por motivos estritamente processuais, à declaração da inconstitucionalidade da incidência do ISS sobre a locação de bens móveis, os seus fundamentos, em parte reproduzidos nas razões de veto acima transcritas, indicam claramente que todos os “serviços” constantes do item 3 da lista são inconstitucionais, já que não se tratam de serviços. 


O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade da incidência do ISS sobre a locação de bens móveis, assim o fez porque a locação, que implica, em última análise, uma obrigação de dar, não pode ser considerada uma espécie de serviço, que é obrigação de fazer. Portanto, a inconstitucionalidade do item é claramente perceptível por meio da mera leitura do item 3, pois, se a locação de bens não é espécie do gênero serviço, é evidente que os “congêneres” da locação de bens não podem ser, igualmente, considerados serviços. Vejamos, brevemente, cada sub-item” (O ISS e a LC 116, ob. cit. p. 117).





�  D.J. 25.05.2001, EMENTÁRIO N. 2032-4, 11/10/2000, TRIBUNAL PLENO.


�  Reproduzo despacho do Min. Sepúlveda Pertence no AI. 533.171-SP em que manda subir recurso extraordinário:  ““Decisão: É este o teor da decisão ora agravada: 


“Agravo de Instrumento de decisão que inadmitiu Re, a, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, assim ementado (f. 38): 


“ARRENDAMENTO MERCANTIL - Caracterização - valor residual irrisório - Irrelevância - Precedentes do STJ. ICMS - Não incidência (art. 3º, VIII - LC 87/96) - Importação de aeronave - Precedentes do STJ, do TJ e da 6ª CDP - Recurso Improvido”. 


Alega o RE, em suma, violação do artigo 155, § 2º, IX, a, da C.F. 


Decido. �Em julgamento recente (RE 206.069, 1/9/2005, Ellen Gracie, Inf-399), o Plenário deste Tribunal assentou que incide ICMS sobre a entrada de mercadoria importada, seja qual for a natureza do contrato que deu origem a tal operação. 


O acórdão  recorrido divergiu  desse entendimento.


Provejo o agravo, que converto em recurso extraordinário (art. 544, §§ 3º e 4º,  do C.Pr.Civil).”


Alega a agravante que o precedente trazido na decisão agravada é impertinente à espécie, e que, tendo realizado a importação de aeronave após a LC 87/96, deve prevalecer a exceção prevista em seu artigo 3°, VIII, acerca da não-incidência de ICMS nas operações de arrendamento mercantil quando não há opção de compra pelo arrendador. 


Para melhor exame da matéria, dou provimento ao agravo regimental para reconsiderar a decisão da f. 152 e, desde logo, provejo o agravo de instrumento para determinar a subida dos autos principais.


Brasília, 11/4/2006.


Min. SEPÚLVEDA PERTENCE – Relator” (grifos meus) (decisão em mãos do parecerista).





�  O art. 109 e 110 do CTN assim redigidos não permitem à lei tributária alterar conceitos próprios de direito civil, por esta razão tendo o STF decidido que locação não é prestação de serviços. Estão os dois dispositivos 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”.





�  Aires Fernandino Barreto ensina: “Não se perca de vista que, em várias atividades, tais como as de administração de bens, de negócios ou interesses, assim como nas atividades comissionadas (como é o caso de agências de turismo e de despachantes), o recebimento de valores (a titulo de alugueres, venda de mercadorias etc..)  e os pagamentos de despesas ( a título de impostos, compras e outras obrigações) constituem atos materiais cuja prática é ínsita à própria razão de ser da atividade. Com efeito, no mais das vezes, a outorga, a alguém, de poderes de administração de bens, negócios ou interesses é feita, precisamente, com vistas à prática de tais atos pelo administrador. Daí o dever de prestar contas desse dinheiro alheio, nota típica de qualquer gestão de negócios.


Será absurdo por isso considerar receita das administradoras de imóveis  o valor dos aluguéis que, recebendo dos locatários, à conta e ordem dos locadores, devem a estes entregar (pagar). Pelas mesmas razões, jamais se cogitou – tal o despropósito de tal suposição – de considerar receitas  ou “despesas reembolsáveis” os valores que consorciados – tirante a taxa de administração – entregam às administradoras de consórcios para a aquisição de veículos, porque tais valores não lhes pertencem; são apenas e tão-só, por eles geridos” (ISS na Constituição e na Lei, Dialética, 2003, p. 339.





� Parecer “Leasing” de aeronaves, sem opção de compra. Pactuado com investidores estrangeiros – Hipótese não sujeita ao ICMS”, Revista Dialética de Dir. Trib. n. 131/agosto/2006, p. 84; Revista de Estudos Tributários, n. 50/06, Ed. Síntese/IOB, p. 21.





�  Fosse diverso o entendimento pelo qual deveria a consulente pagar pela totalidade dos recursos que recebeu (seu e de terceiros) estaria pagando a quase totalidade de sua receita própria os tributos o que fulmina o princípio de proporcionalidade. O princípio da proporcionalidade como critério à aferição da constitucionalidade tem sido, de longa data, adotado pelo Eg. Supremo Tribunal Federal, como se denota do acórdão da relatoria do E..Ministro OROZIMBO NONATO, de 21.09.1951 (RF 145/164) do seguinte teor: "O poder de taxar não pode chegar à desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compatível com a liberdade de trabalho, de comércio e de indústria e com o direito de propriedade".





�  Maria Helena Diniz assim explicita o que seja fretamento: “Direito Comercial. 1. Contrato em que o fretador se compromete para com o outro afretador, mediante pagamento de frete, a realizar uma ou mais viagens pré-estabelecidas ou durante determinado período de tempo, reservando-se o controle sobre a tripulação e a condução técnica da aeronave ou do navio” (Dicionário Jurídico, vol. 2, obra cit. p. 602). Como se percebe, nem a consulente tem a condução técnica de aeronaves ou do navio, mas o controle da tripulação. Trata-se, portanto, de um mero arrendamento ou locação de navio ou aeronave, com garantia de um número determinado de passageiros.
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