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1 - Introducio
1.1. Ainda nfo est4 definitivamente assentado, na dou-

trina e na jurisprudéncia brasileiras, se ¢ arrendamento mer-

cantil estd, ou ndo, sujeito ao imposto municipal sobre ser-

vi¢os de qualquer natureza, introduzido em nosso ordena-
mento juridico pela Emenda Constitecional n° 18, de 6 de
dezembro de 1965, cujo artigo 15 dispunha que compete aos
Municipios o imposto sobre servicos de qualquer natureza
nao compreendido na competéncia tributdria da Unido e dos
Estados. No paragrafo tinico desse dispositivo, a Emenda
acrescentou que a lei complementar fixaria os critérios para
distinguir as atividades a que se refere este artigo das (ati-
vidades) previstas no artigo 12, o qual definiu a competén-
cia dos Estados para cobrar o imposto sobre operagdes rela-
tivas a circulagdo de mercadorias. Os critérios préprios para
identificar os servigos ndo chegaram a ser fixados.

1.2. A Constituigio de 1967, modificada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1967, tampouco tra-
tou dos critérios identificadores dos servigos tributdveis pe-
los Municipios, dispondo, porém, que tais servigos seriam
definidos em lei complementar (artigo 25, inciso II). Vigo-
rava entdo o regime dito revoluciondrio, que produziu o Ato
Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968, e este confe-
ria ao Presidente da Republica o poder de decretar o reces-
so do Congresso Nacional, outorgando-lhe obviamente a
competéncia para editar decretos-leis, com forga de lei for-
mal, ordindria ou complementar. A supressio do Parlamen-
to ocorreu com a edigio do Ato Complementar n° 38, de 13
de dezembro de 1968. Expediu entio o Presidente da Repii-
blica, com eficdcia de lei complementar, o Decreto-lei n°
406, de 31 de dezembro de 1968, para disciplinar o regime
juridico do imposto sobre operagdes relativos 2 circulagio de
mercadoria (ICM) e do imposto municipal sobre Servicos
(ISS}). O artigo 8° desse diploma legal referiu-se a uma ane-
xa lista de servigos tributéveis, ficando, assim, atendido o
preceito constitucional,

1.3. Na lista de servigos figurou, como tributével, a lo-
cagio de coisa mével (item 79). A doutrina da época, em
grande parte, logo entendeu que o imposto incidia sobre a

operaglio de leasing'. Esse entendimento pode explicar-se por dois fatos: primeira-
mente porque o Cédigo Tributirio Nacional, em seu artigo 71, pardgrafo 1°, inciso
I, previa a tributago da locagfo de coisa mével como se fora prestagio de servigo.
Assim entendiam, entre outros, Fibio Konder Comparato, Arnoldo Yald, Luiz
Mélega, cujos trabalhos seriio citados nas notas de rodapé. Qutro fato que também
concorreu para esse entendimento foi que a locagéo de coisa mével fora tributada
pelo extinto imposto municipal sobre m:%m:.mm.m e profissdes. mwiommmao_:m reve-
gado o artigo 71, pardgrafo 1°, inciso II, do Cédigo pelo Decreto-lei n° 406, de 1968,
este de novo tornou tributdvel a locagiio de coisa mével. Como o instituto juridico
conhecido pelo nome de leasing compde-se também de um aluguel, passou entio a
operagio a ser considerada, sem maior exame, sujeita ao [SS. Claro que parte da
doutrina impugnou a tributa¢do do leasing pelo ISS com o fundamento de que esse
neg6cio nao contém prestagio de servigo, mas pura e simples locagio de coisa. Para
confirmar a tributacio, novo Decreto-lei foi editado sob o 1° 834, de 8 de setembro
de 1969. A impugnagiio da incidéncia do ISS sobre o leasing foi levada aos triby-
nais, fato que inspirou a edigdo da Lei Complementar n°® 56, de 15 de dezembro de
1987, cuja lista de servigos manteve a tributabilidade da locagio de coisa movel,
acrescentando o arrendamento mercantil, nome portugués do instituto, como se este
fosse uma espécie do género locagio.

1.4, Houve, como se notou, falta de orientagiio dos poderes competentes para
definir, com precisdo, os servigos tributdveis, sendo o caso do leasing apenas um
exemplo de como a matéria tributdria, que tange de perto a propriedade dos indi-
viduos, tem sido tratada no Pais. A falta de convicgio do legislador brasileiro, em
matéria de tributos, traduzida ora na edigiio de normas imprecisas e abundantes, ora
na criagio de regras ilegitimas, pde em risco a seguranca do contribuinte, que pode,
no arranjo de seus negdcios, ser surpreendido com a exigéneia de tributo descabido
ou ndo claramente definido na lei. Por tudo que se tem constatado na experiéncia
pritica de quem cuida de assuntos tributdrios, o ordenamento juridico brasileiro, em
matéria de impostos, ocupa, numa classificagio mundial dos paises civilizados, um
dos ultimos lugares, como noticiou Victor Borges Polizelli em erudito estudo recen-
temente publicado na revista anual do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, vin-
culada & Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

2 - Breve Histéria do Arrendamento Mercantil

2.1. Nos tltimos anos da década de 60 do século XX, passou o Brasil a aplicar
um novo negéeio juridice, entdo denominado, entre nds, leasing, palavra inglesa
utilizada pelos Estados Unidos da América, onde foi concebido o novo tipo de con-
trato. Mesmo sem existir no Brasil regra juridica para disciplinar o novo instituto,
foram criadas empresas especialmente dedicadas as operagdes de leasing, sendo
aplicado, com adaptages, 0 mesmo esquema do direito americano, O primeiro es-

' A palavra inglesa leasing 1em sido pronunciada no Brasil como se a letra  tivesse © valor fonético de 7. A sua pro-
ninciz cxala, 1o entanto, ¢ Livsing, dando-sc a0 ¥ o som de s {¢) (CL. Daniel Jones, Engfish Prommmcing Dictiona-
ry. 14" ed., Cambricge, 1599, p. V).

Revisia Direito Tributdrin Atwaf vol. 20, $io Paulo, IBDT!Dialética, p. 253,

.



tudo cientifico reatizado, no Pafs, sobre o leasing se deve ao Professor Fibio Kon-
der Comparato, catedrético de direito comercial da Faculdade de Direito da USP,
No seu estudo, expds o eximio comercialista, com grande maestria, as caracteristi-
cas do contrato de leasing no direito americano, a sua fungioe socioecondmica, seus
clementos constitutivos, enfim, sua natureza juridica. Concluiu o Professor Com-
parato que leasing ndo & pura ¢ simpiesmente um contrato de locagdo. Antes do
contrato de aluguel, o lessor (focador) deve adquirir o bem a ser alugado, com base
nas especificagdes do lessee (locatdrio), para s6 depois ser firmado o contrato de
leasing, no qual se estipulard que o locador assume a promessa unilateral e irrevo-
gdvel de vender, no termo do contrato, o bem ao locatério, se este quiser adquiri-lo,
por preco igual ao valor residual da coisa, previamente ajustado, podendo o locaté-
rio prorrogar a locagio ou dar por findo o leasing, restituindo o bem ao locador.
Todas essas declarages de vontade compbem um sé negdcio juridico, sendo na
verdade uma simbiose de contratos. Depois do estudo pioneiro de Comparato, ou-
tro jurista, também renomado, Arnoldo Wald, professor catedratico de direito civil
na Universidade do Rio de Janeiro, escreveu vérios artigos sobre leasing®, concluin-
do também que niio se trata de simples locagiio de coisa. Cuida-se de negdécio juri-
dico complexo, de um contrato unitério sui generis,

2.2. O novo instituto juridico despertou grande interesse de empresdrios, vincu-
lados a atividade financeira, e ainda de financistas e jurisconsultos. Uma revista ju-
ridica® publicou num mesmo volume grande nimero de estudos sobre o tema. Foi
>riada, em Sdo Paulo a Associagio Brasileira de Empresas de Leasing - Abel, que
songregava grande ndémero de empresas, interessadas em obter do Governo a edi-
;&0 de normas juridicas para disciplinar o novo tipo de operagdes. Com a colabora-
;30 da Abel, e por iniciativa do Instituto de Organizagdo Racional do Trabalho -
dort, de Sa0 Paulo, mais o concurso da Federagfio e Centro das Industrias do Esta-
do de Sdio Paulo, foi realizado nos ltimos dias do més de margo de 1973 ¢ Simpo-
sio Nacional sobre “Leasing"°, no qual o Ministro da Fazenda interino, José Flavio
>écora, proferiu a palestra introdutéria, expondo o pensamento do Governo sobre a
natéria, e adiantando alguns pontos que seriam objeto de regulamentac@o. Utilizou
ndmeras vezes a expressio arrendamento mercantil, em lugar da palavra inglesa,
sermitindo supor-se que o nome do novo tipo de contrato em portugués seria mes-
no arrendamento mercantil. Tudo indica que a denominagdo teria sido inspirada na
eitura do liveo E! “Leasing” ante el Derecho Espafiol - Arrendamiento Financie-
0, Regime Mercantil e Financiero, de autoria de José Marfa Martin Oviedo, publi-
ado em Madri, um ano antes (1972) da realizagdo do Simpdsio. A lei que discipli-
0U 0 NOVO instituto consagrou esse nomen juris. .

2.3. Outro tema que também ocupou a atencgdo do Simpésio dizia respeito 4
atureza da operagdio, se comercial ou financeira. O Ministro da Fazenda ndo se

Revisia dox Tribunais vol. 389, 1968, p. 7. sob o tilule “Contrato de Leasing™.

“Introduigio do Leawing no Brasil”, Revisw dos Tribunais vol. 415, 1970, p. 9: “Nogoes Basicas de Leusing™, Revis-
td Farense vol. 250, 1914, p. 31.

Revista Forense vol. 250, 1974, - 88, em que Luiz Mélega defendia a incidéncia do 188 sobre o {eaxing.

Os Aneids dat Simpissier foram editcdos pela Livraria Francisco Alves, Sio Paulo, sem data (mas {973}

TR

pronunciou claramente sobre o assunto, mas m&msﬁom_ que, na hipdtese a.n. arrenda-
mento mercantil contratado por empresa coligada ou interdependente de institui¢ao
financeira, as operacdes deveriam ser disciplinadas pele Banco Om:cum_ do Brasil,
por constituirem negdcios m:m:nm:oM.. Qutro E_wm:.m:.:y Professor w:__oamso_ r.um-
quim da Costa, da Faculdade de Direito da USPe m_.om_aozﬁ nmo Hsmm:_.zo w_.mm__m_a.o
de Direito Comercial Comparado e Biblioteca Tullio Ascarelli, expds com mintcia
e muita clareza como se n_mmm=<o_<m.:5m operacio de leasing, que Sawwnm na sua
opinido constituia um negéeio juridico moav_mxow B_,mno._ao-_ro que o € opera-
cio financeira, mas comercial, porque nio envolve E:ro:d. O Professor Philome-
no ofereceu ao exame dos simposistas um anteprojeto de [ei para regular o novo
contrato, niio discorrendo sobre o aspecto tributirio do leasing. A sua complexida-
de vem do fato de haver num s negdcio uma Ecam:n_mm“_m de declarages n:.w vonta-
de, objetivando um interesse reciproco: o mqm.:n_mao_. visa ac lucro .an:.m_.n_m. pela
operagio, enquanto o arrendatirio busca a utilizagio de um c.o:_. cuja aquisigio lhe
seria onerosa, porque absorveria parte substancial do seu capital. O contrato de fea-
sing atenderia ao interesse de ambos. . .

2.4. Os aspectos tributdrios do leasing foram objeto da palestra do advogado e
consultor juridico da Associagiio Brasileira de Empresas de Leasing - Abel, Dr.
Thomas Benes Felsberg, que desenvolveu licidas consideragSes sobre a tributagfio
das operaces de leasing, fundadas na experi€ncia de todas as empresas associadas.
Examinou os itens pertinentes 4 legislacfio do imposto de renda, dissertando sobre
a deprecia¢io do bem arrendado, se contabilizado pelo arrendador ou pelo arrenda-
tirio; em seguida fez consideracdes sobre o ICMS, que, no seu entender, nfo inci-
de sobre o negécio de leasing. Adiantou finalmente que esse tipo de negécio estd
sujeito ao imposto sobre servigos, comunicande aos simposistas que todas as em-
presas de leasing recolhiam vegularmente o ISS, porque a iocagdo de bem mdével
constituia, na expressio do Codigo Tributdrio Nacional (artigo 71, pardgrafo 1°, II),
uma prestagdo de servigo, assim também classificada pelo Decreto-lei n® 4086, de
1968, alterado pelo Decreto-le1 n® 834, de [969. Como consultor juridico da Abel,
o palestrante informou em palavras que parece, agora, (til reproduzir:

"0 ‘leasing’ podera ser denominado arrendamento mercantil; ‘leasing’ poderd
ser denominado locagio. Eu prefiro chamar o “leasing’ de ‘leasing . E uma espécie
do género locagdio, € assim como em todas as empresas de ‘leasing’ todos os seus
consultores juridicos, todas as reunides realizadas por entidades juridicas especiali-
zadas, concluiam pela incidéncia do imposto sobre servigos nas operagdes de ‘lea-
sing".’” As empresas de leasing inclufam nos seus contratos cldusula que impunha
a0 lessee a obrigagdo de pagar o ISS, conforme constatou o Ministro Rafael Mayer
ao relatar sew voto vencedor no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 106.047,
de 19 de nrovembro de 1985%, O conferencista salientou que podia haver fraude na
tributagdo do leasing; como a aliguota do ISS sempre foi menor do que a aliquota
do ICMS (na época ainda ICM), algumas empresas poderiam vender produtos como

T Anais do Shmpdsio (ap. cit. em neta 6), p. 148, )
P Revista Trimeseral de Iurisprodéncia vol. 116, 1986, p, 813 in fine,



sc estivessem alugando-os. Poderia ocotrer a venda simulada. Lembrou um titigio
suscitado entre um fabricante de pegas de trator ¢ o Fisco do Estado de Sdo Paulo.
O produtor emitia nota fiscal, ndio a titulo de venda, mas a titulo de leasing, sone-
gando o imposto estadual, O fabricante, vencido em primeira instincia administra-
tiva, recorreu para o Tribunal de Impostos e Taxas do Eslado de Sio Paulo. Por in-
crivel que possa parecer, o TIT acolheu o recurso do fabricante de pecas, admitin-
do o leasing, quando a operagdo era na verdade uma venda®. A Abe] formulou tam-
bém um anteprojeto para disciplinar o leasing, prevendo em seu artigo 3° que esse
tipo de negécio tinha a natureza de operagdo comercial, sujeita ao tributo munici-
pal,

2.5. Nem um dos dois anteprojetos foi apreciado pelo Simpésio, nem serviram
de sugestdo para a elaboragio da Lei n° 6.099, de 12 de dezembro de 1974, editada
menos de dois anos apds a realizacio do Stmpésio. O contrato de leasing recebeu

entdo o nome de arrendamento mercantil, tornando-se contrato tipico. Preccupot-
se o legislador mais com a tributag@io federal da operagdo do que com a qualifica-
¢do do novo instituto. Do texto da lei deflui o entendimento de que a arrendadora
s¢ obriga a adquirit, com seus proprios recursos, um bem especificado pelo arren-
datdrio, pessoa fisica ou juridica, a quem o arrendard, assumindo a promessa unila-
teral e irrevogdvel de vendé-1o ao arrendatdrio que, & sua opgio, poderd, no térmi-
no do contrato, adquiri-lo por prego residual, previamente estipulado, devolvé-lo a0
arrendador, ou prorrogar o contrato. O conceito legal de arrendamento mercantil
reproduz, como se v&, o contetido do instituto no direito americano, A lei conside-
Fa-0 como operagdo financeira, tal como ocorre no direito franceés, espanhol ¢ italia-
-no. Dai por que as empresas de arrendamento mercantil estio subordinadas ao con-
trole do Banco Central do Brasil, que observard instrugdes do Conselho Monetirio
Nacional, como estd na Lei n® 6.099, de 1974, que fot alterada pela Lei n®7.132, de
26 de outubro de 1983, sem medificar o conceito de conirato,

2.6. A evolugiio da disciplina tributéria da operagdo ndo foi tde simples como
ocorren com a sua regulagio no direito privado. Ao revogar o texto do Codigo Tri-
butdrio Nacional (artigo 71, pardgrafo 1°, inciso II), o Decreto-lei n° 406, de 1968,
ndo foi explicito na tributagio do leasing pelo ISS, contrato que jd vinha sendo tar-
gamente aplicado no Pafs, sobretudo no Rio de Janeiro e em S#o Paulo. Como o
instituto nfio tinha ainda #omen Jjuris na lingua nacional, o legislador complemen-
tar limitou-se a reproduzir o texto do Cddigo, como se fora um servico tributivel
pelo ISS. Sobreveio depois o Decreto-lei n® 834, de 1969, também com eficdcia de
iei complementar, o qual somente modificou a lista de servigos, mas nfio explicitou
que o leasing também era uma prestaciio de servigos. Diante da crescente onda de
objecdes suscitadas pelas empresas focadoras, aprovou o Congresso a Lei Comple-
mentar n° 56, de 15 de dezembro de 1987, para, eatre outras coisas, acrescentar ao
item 79, da lista de servigos, a expressio arrendamento mercantil, supondo que tanto
bastaria para dissipar as objegges. Equivocou-se o legislador, pois a topologia de um
tem, num elenco de hipéteses de aplicabilidade, nfo altera a natureza desse item.

Anais do Simpésio {op. cir, em nota 6), p. 119,

O equivoce do legislador complementar mostrou-sc evidente, como se vai ver no
item subseqiiente. A tributabilidade do arrerdamento mercantil pelo ISS estd agora
bem definida, a partir da publicacic da Lei Complementar n° 116, de 3] de julho
de 2003, que qualificou como servigo tipico de institui¢o financeira ndo apenas o
arrendamento mercantil, mas também cperagdes outras que podem constituir ser-

“vigos. Subordinou tais operagdes outras a um s6 item da lista de servigo, o de ng-

mero 15, nele incluindo como subitem 15.09 o arrendamento mercantil, que s6 pode
ser contratado por institui¢ao financeira autorizada a funcionar pela Unido ou por
quem de direito, como diz o texto da lei. As empresas de arrendamento mercantil
sfio por definigdo legal instituigdes financeiras, ¢onsoante preceitua a Lei Comple-

‘mentar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, cujo artigo 1°, pardgrafo 1° inciso VII,

define: sdo consideradas instituigcées financeiras as sociedades de arrendamento
mercantil,

3 - Posicao da Doutrina

3.1. A doutrina se tem portado de forma ndo uniforme. Os primeiros pronuncia-
mentos doutrindrios, ainda sob o influxo do Cédigo Tributério (artigo 71, pardgra-
fo 1° inciso I} e de leis complementares editadas na forma de decreto-lei, manj-
festaram-se pela incidéncia do 1SS, sem mator exame da natureza Jurfdica do con-
trate. A inconstitucionalidade da incidéncia veio togo depois a ser argiiida, sob o fun-
damento de que a locagio de coisa mével nio se equiparava a prestagio de SErvico.
Com esse fundamento, as instituigdes financeiras mais bem assessoradas demanda-
ram a prote¢do do Poder Judicidrio. Um dos argumentos, reiteradamente utilizado,
tem sido a regra do artigo 110, do Cédigo Tributdrio, que proibe o legislador de al-
terar os conceitos e institutos do direito privado adotados pela Constituigao para
definir competéncia tributdria. A regra codificada é supérflua, uma vez que o pos-
tulado da supremacia da Constituicio Jé constitui impedimento para o legislador
modificar os conceitos jurfdico-privados adotados pela Constituigio, embora se saj-
ba que nem todos os conceitos por ela utilizados para discriminar competéncia se-
jam exclusivos do direito privado. Exemplo disso é o proprio conceito de servigo,
que se tomou da linguagem comum, diferentemente do que ocorre com o0 conceito
de prestacdo de servigo, nio empregado no texto constitucional. Nem todos os con-
ceitos utilizados pelo legislador sfo genuinamente Juridicos, assim classificados
apenas os que sdo exclusivamente do direito, come, entre muitos, usucapido, pres-
crigdo, condominio, comodato™. Qs conceitos contidos no texto da lei tomados da
linguagem comum nio sio genuinos ou puros, como prefere chama-los outro autor
alemdo". Sdo apenas juridicamente relevantes.

3.2. Outros argumentos também foram invocados para afastar a incidéncia do
ISS. EBminentes tributaristas, como Geraldo Ataliba, Aires F, Barreto, Ives Gandra
da Silva Martins, Fibio Soares de Melo e Humberto Avila, impugnaram a incidén-
Cia com argumentos relevantes. Assim, Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto, em eru-

CI. Rolf Wank, Die Juristische Begriffshildung, Munique, Beck. 1985, AR
Josef Bsser, Werr und Bedenting der Rechrgfiktionen, Brankfurt, Francoflorte-no-Meno. 1969, p. 108,



dito parecer'®, sustentam que, no arrendamento mercarttil, nfio hd obrigagdo de fa-
Z€r, mas apenas a obrigac@o de dar ou entregar, porque na locagdio de coisa moével
ou imovel ndo h4 prestagio de servigo. Essa tese seria exata, se o arrendamento
consistisse pura e simples locagfio. Hd nesse contrato mais de uma operacgiio. Pri-
meiramente, hd uma aquisicéio do bem a ser alugado; portanto, h4 um fazer; hd tam-
bém uma promessa unilaterai e irrevogdvel de venda do bem, havendo, portanto,
mais um fazer. Se o arrendatdrio opta pela compra desse bem, ocorrerd mais uma
obrigagdio de fazer, Essas operagdes compGem um contrato. unitdrio e complexo. Se
o arrendador ndo adquire o bem a ser locado, o conirato néo chega a existir. B de
sua esséncia a compra da coisa locdvel. Dir-se-ia - ad argumentum tantum - que
desse conjunto de manifestagdes de vontade deveria considerar-se apenas o negé-
cio preponderante®. Todos os demais negdcios seriam irrelevantes: a aquisicio do
bem peto arrendador, a sua promessa unilateral e itretiatdvel de venda, e eventual-
mente a propria venda da coisa ao arrendatérie seriam negoécios juridicos desprovi-
dos de qualquer eficdcia, conclusio inconcebivel, uma vez que 0 negécio comple-
X0 simplesmente deixaria de existir, bastando ao legislader dar ao negéeio o nome
que lhe caberia de locacdo ou aluguel. O arrendamento mercantil, nome que se deu
para substituir a denominagiio inglesa de leasing, € uma operagdo financeira que
guarda semelhanga com a venda com reserva de dominio, Nesta o comprador ad-
quire o bem comprado depois de pago o prego todo; o arrendamento, o arrendaté-
rio paga o prego total da locagiio, mas s6 adquire a coisa, se ainda for 1itil as suas
necessidades. Se, no termo do contrato, constatar que poderd adquirir coisa mais
moderna, porque ficou obsoleta a coisa alugada, optard por ndo adquiri-la. A ope-
raciio tem, portanto, o contetido de um financiamento consubstanciado em mais de
um negécio. O seu carter tipico de operagiio financeira & que. levou o legislador a
inctui-lo no item em- que se discriminam os servigos bancdrigs. o

3.3. O eximio tributarista Ives Gandra da Silva Martins também defendeu a in-
tributabitidade do arrendamento mercantil pelo ISS™, Parecen-lhe inconstitucional
a Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de 1987, na parte em que tributa o
arrendamento mercantil, que a seu ver é simples locagiio de coisa mével. Houve, na
realidade, um equivoco do legistador, que, pretendendo tributar o arrendamento
mercantil, o considerou como espécie do género locagdo de coisa mével, incluindo
no mesmo item da locagho. O autor deixou de examinar a natureza do leasing, que
hdo pode confundie-se com a locagdo pura e simples. Admitiu, no entanto, que ©
féma merece um reexame, tendo em conta a jurisprudéncia do Supreme Tribunal
Federal. Outro ilustre tributarista, Fébio Soares de Melo®, apoiado na ligdo dos trés
1utores anteriormente citados, também entende que, sendo o arrendamento mercantil
mera locagao de coisa, ndo deve sujeitar-se ao ISS. Também esse estudioso deixou

Revistt dox Tribunais vol. 619, 1987, p. 1

Essa idéia ja fora mencionada pelo Ministro Oscar Dias Correa, em voto vencido proferido no julgamento do R o®
106.047, na Kevista Trimestral de Jurispradéncia vol. 116, 1986, p. 817, conguanto considere o eminente magiste-
to que o feasing & operagio tipicamente financeira.

Revista Diuldtica de Direite Tributdrio o° 49, 1999, p. 140.

" Revista Dialética de Diveito Tributdrio n® 102, 2004, p. 68.

de examinar a complexidade do negocio juridico que é o arrendamento n_m;n_:m trata
.a Lei Complementar n° [ 16, de 31 de .:__vo.an 2003.0 contrato de _‘oommmo ¢ ape-
| ¢ um dos diferentes negdcios tipicos que integram a operagao de m_:mso_m._so:ﬁ.o.
:ma_uma devem ser considerados os demais negdécios Anca_u_,m.r promessa :._:._&o_.m_
Mﬂ.&ém?w_ de venda, venda eventual, ﬁ_,o_‘_,ommm..".‘.ovh >QQ=EM_ a Mosm:?mmw :.w_m
define servigo, nem menciona o contrato de prestagio (locagao) de w,.wﬁn__mo. _ a
rendamento mercantil € hoje no Brasil a”o_::;o :m_mo. o_maaamﬁ de ::. o :mc el.
3.4. Merece espectalmente ser Eozn_o:mao ) Eo.ao.v.m_.momm. do n.Ea:o tributa-
rista Humberto Avila para quem também nio a@ﬁ w:o_a: o H.mm;moc_o.o tantas ve-
zes citado arrendamento. Explica que, para a _.ma_mmm(mo da operagiio de m_:.m._,_nm_ﬂm:-
to, que & 0 leasing, hd varias etapas, desde a captaglio de recursos mo._m arrenda oaqm
no mercado financeiro até a eventual compra do bem pelo mﬁn:&&mdo no termo do
contrato. Destaca como relevanies o financiamento, a _oommmo ea <m.=% eventual mmm
coisa arrendada. O financiamento, no entender do parecerista, consiste na captacio
de recursos o mercado para a formagio n_m‘ um fundo. Sabe-se que nem todas as
sociedades de arrendamento mercantil precisam captar recursos no mercado. m_s
geral, sdo sociedades coligadas com instituigoes m:m:oo_wmm ¢ dispbem m_n capital
préprio. Além disso, dos negdeios realizados para a captagfio de ?samm ndo partici-
pam os arrendatdrios, que sio terceiros, absolutamente estranhos a tais negocios. 0O
que caracteriza o financiamento € o desembolso de recursos para a aquisi¢ao do cﬂ\:
a ser locado. O arrendador faz a compra do bem para uso mxn_:m.éo do arrendatd-
rio. Nio o adquire para estoci-lo ou fazer dele oc._oﬁo\ de comércio. Ooam_.w..o 50-
mente para servir ao locatdrio. Essa aquisigio de bem € um fazer para nmm_s:.__ asua
eventual venda ulterior. Vemos, entiio, que na operagio hi pelo menos :.om n:m:Em.m
manifestacdes de vontade: (a) compra da coisa _um_o arrendador; (b) _\Onmmmo mm.no_-
sa comprada; (¢) promessa unilateral e m:.oaommcm.“ de venda. Poderd ocorrer E_a.m
uma venda da coisa, se assim optar o arrendatirio. Realmente, o o_.m_sosﬁo mais
importante do negdécio complexo € a aquisi¢io do cwE tocével, e precisamente nela
coasiste o financiamento. Ha no leasing uma s6 obrigagiio de dar (ou entregar), que
¢ a locagfio, e trés nitidas obrigagdes de fazer, pouco importandoe saber qual delas €
a preponderante. . .
" 3.5. A opinifio dominante da doutrina mais recente pende, como se disse, paraa
L intributabilidade do leasing pelo ISS, apegando-se ao argumento de que se cuida de
"Hiiera locagfio, em que nio hd a obrigagio de fazer. Importa recordar, porém, que o

i &«/ ‘arrendamento mercantil, tal como estéd definido na lei; € negécio juridico comple-

o, integrado por vdrios negdeios tipicos, compondo uma unidade contratual. Como
“"ensina Emilio Betti, o negécio juridico complexo concretiza-se por meio de uma
pluralidade de declaragdes conexas, visando a um sé o.mo_a, a__uo_.osﬂoaosﬁ do que
ocorre com o negéeio juridico coligado". Hi no =mmm§m complexo uma unidade de
objetivo. E 0 que ocorre com o leasing: vérias aon_unmmom\m moa.ﬁo:ao um s6 nego-
cio. Nio € essencial que tais declaragdes constem num nico instrumento. O exi-

" Revista Diglétiea de Direite Tributdrio n® 122, 2005, p. 120
Y Teoria Generale del Negozio Ginridico, Turim, Utet, 1943, p, 186,



mio Pontes de Miranda™ (em uma ligho que muito conlribui para a melhor com-
preensdo do contrato complexo: “Pode ocorrer que os figurantes concluam, em ins-
trumentos separados, dois ou mais negécios jurfdicos e os liguem, de modo que se
tenham de tratar como sujeitos 3 mesma sortc, ou que sejam separados, nas suas
clausulas e constem do mesmo instrumento, Também & possivel a ligagio entre dois
ou mais negécios juridicos concluidos em tempos difercntes - portanto, também em
instrumentos diferentes - e que um dependa do outro, ou cada um dependa de qual-
quer dos outros.”\Na contratagiio do leasing, formaliza-se mais de um instrumento,
com distintas declarages de vontade, para compor o negdcio de financiamento, que
€ o interesse maior dos figurantes.

4 - Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

-

b

arrendamento mercantil, o Superior Tribunal de Justiga formulou a sua Stmula n®

4.1. Depois de sucessivos julgamentos no sentido da incidéncia do ISS sobre o

138, que resume: o ISS incide sobre operagdes de arrendamento mercantil de coi-
sas moveis. Muitas decisdes adotadas posteriormente pela Corte Superior confirmam
0 entendimento traduzido na Séimula. Em decisio de 2006, a sua 1* Turma julgou
recurso especial em que, por maioria, confirmou o contetido da sériiula’™. O que re-
leva assinalar é o voto vencido do Ministro José Delgado dissidente da Stmula, com
a invocagio de pareceres e trabalhos doutrindrios de festejados tributaristas do Pais.
A dissidéncia em si nfio reflete senio a liberdade que tem o magistrado de expor seu
convencimento. Entretanto, a argumentacdo, desenvolvida em 36 piginas da Revis-
ta Dialética de Direito Tributdrio, nio apreciou o cardter eminentemente financei-
ro do leasing, limitando-se a reiterar os conhecidos argumentos que priorizam a
locagiio de coisa.

4.2. 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal tem sido uniforme, ndo obs-

tante o erudito voto vencido do Ministro Oscar Dias Correa. A Revista Trimestral
de Jurisprudéncia do STF registra miiltiplos acérddos decidindo pela incidéncia do
imposto municipal, Foram publicados a partir do ano de 1984, quando o contrato
de leasing ji estava tipicizado, As sucessivas manifestages da Corte Suprema po-
dem ler-se na sua revista trimestrai®. Nem sempre sfio os mesmos os fundamentos
das decisdes. Todas, no entanto, convergem para a tese da incidéncia, agora robus-
tecida pela definigfio tegal do arrendamento mercantil, gne € operagiio financeira
caracterizada como servigo proprio de uma instituicio financeira. Para concluir,
parece relevante transcrever a ementa mais expressiva de um dos acérdaos do STF:

LK
iy
U

“Imposto sobre Servigos, Municipio de Sio Paulo. Agio declaratdria. Servigos pres-
tados por estabelecimentos bancérios. Incidéncia do ISS sobre aperagfes com cartdes
de crédito nos débitos nio financiados pelos Bancos; arrendamento mercantit (leasing);
execucio de contratos particulares. Nao incidéncia sobre: a) locagdo de cofres; b) ca-
dastro; ¢) cartdes de crédito, nos débitos financiados pelos bancos; d) expediente; e)
recebimento de carnés; f) bilhetes, contas e assemelhados; g) ordens de pagamento ou

Tratado de Dircito Privado, vol. XXXVIIL Rio de Jancire, Borsoi, 1962, p, 368.
REsp n® 805,31 /RS, ju lzado em 17 de agoslo de 2006, Reviste Dialética de Direito Tributdrio n® 136, 2007, p. 164.
Revisty Trimestral de Jurispradéncia vol. 116, p. 8Mivol, 117, p. 1.349; vol, 140, p. 954: vol, 149, p. 189,

de crédito; h} custdia de bem e valares; i) transferéncia de (undos; tendo-se também
em vista a legislacfio municipal. Precedentes. Julgado em 6.10.1987." (R7Y vol. 149,

p. 189)

5 . Conclusio
“75.1. Nio obstante as vozes dissidentes da doutrina, parece insustentdvel a tese

que nega a incidéncia do ISS sobre operagdo de arredamento mercantil, Em favor
da incidéncia milita o pronunciamento censolidado do STJ e do STF que disseram
a tltima palavra sobre a matéria. E que o arrendamento mercantil ndo se compde

. apenas de locag¢@o (que € um dos contratos tipicos), mas também de outros negg-
* cios, constituindo um contrato complexo, mas unitdrio, caracterizando um financia-

. mento.



