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RESUMO

O presente trabalho se propde a oferecer subsidios para a aferi¢do da incidéncia do
Imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISSQN ou ISS) sobre servicos tributaveis,
previstos no anexo da Lei Complementar n® 116/03 (LC 116/03), os quais séo prestados nas
chamadas opera¢des mistas (Locacdo de bens moveis + Prestacdo de servicos).Tal tema tem
ganhado grande notoriedade na tributacdo municipal, principalmente apos a edi¢cdo da Sumula
Vinculante n° 31, a qual é analisada em pormenores nesse estudo. Sdo analisados os principais
institutos que tangenciam o tema, a legislagé@o pertinente, bem como a jurisprudéncia do STF.
Como a juriprudéncia ainda patina ao tentar dar solucdo final a presente problematica, a
analise deve ser feita caso a caso. O trabalho traz um exemplo claro (caso gerador) e bem
atual sobre tema, onde sdo debatidos os principais pontos da problemética. Como objetivo
final, espera-se que todo esse estudo seja de alguma valia para que a jurisprudéncia caminhe
em direcdo a uma uniformizacdo de seus entendimentos e, como consequéncia, garanta uma

maior justica fiscal.

Palavras-chaves: Tributacdo. ISSQN. Lei Complementar n® 116/2003. Sumula Vinculante n°

31. Operacdes Mistas. Locacdo de bem moveis. Tributacdo Municipal. Justica Fiscal.



ABSTRACT

The present study to provide subsidies for the assessment of the tax on services of any nature
(ISSQN or ISS) on taxable services, provided for in the annex to Complementary Law 116/03
(LC 116/03), which are provided in the so-called mixed operations (leasing of movable assets
+ rendering of services). This subject has gained great notoriety in municipal taxation, mainly
after the publication of the Binding Summary 31, which is analyzed in detail in this study. It
analyzes the main institutes that touch on the theme, the pertinent legislation, as well as the
jurisprudence of the STF. As juriprudencia still skates in trying to give a final solution to the
present problem, the analysis must be done on a case-by-case basis. The work brings a clear
example (case generator) and very current on the subject, where the main points of the
problematic are debated. As a final objective, it is hoped that all this study will be of some
value if jurisprudence is to move towards a standardization of its understandings and, as a
consequence, guarantee greater fiscal justice.

Key-words: Taxation. ISSQN. Complementary Law 116/2003. Binding Summary 31. Mixed

Operations. Rental of furniture. Municipal Taxation. Tax Justice.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a oferecer subsidios para a aferi¢do da incidéncia do
Imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISSQN ou ISS) sobre servicos tributaveis,
previstos no anexo da Lei Complementar n® 116/03 (LC 116/03), os quais sdo prestados nas
chamadas operagdes mistas (Locacdo de bens moveis + Prestacdo de servigos).Tal tema tem
ganhado grande notoriedade na tributagdo municipal, principalmente apos a edi¢cdo da Sumula

Vinculante n° 31, a qual sera analisada em pormenores nesse estudo.

Inicia-se o trabalho com um caso gerador, o qual, embora ficticio, traz a tona uma
situacdo que esta se tornando cada vez mais corriqueira no ambito juridico-tributério. O caso
abarcara todas as informacdes faticas e juridicas relevantes para a compreensdo de toda a

problematica central aqui debatida.

Posteriormente, sdo trazidos a baila conceitos importantes, tais como Locacdo de
Coisas e Prestacdo de servicos, bem como suas nuances. Entender tais conceitos é primordial
para a presente discussao, uma vez que, mesmo com previsao no antigo Codigo Civil de 1916
(CC/16), como também no atual Cadigo Civil de 2002 (CC/02), ainda ddo margem a alguns

tipos de interpretacOes divergentes.

Adiante, é feito um breve historico da tributacdo sobre a locacdo de bens méveis
no Brasil. Tal histérico expbe com clareza como a legislacdo e a jurisprudéncia foram

caminhando ao longo do tempo no que se refere ao assunto discutido.

Posteriormente, entra-se na discussdo jurisprudencial a qual se formou no
Supremo Tribunal Federal (STF) em torno desse tema. O entendimento do Egrégio Tribunal
foi se moldando ao longo do tempo e se cristalizou através da Sumula Vinculante 31. Tal

evolucdo sera analisada detalhadamente nesse estudo.

Mais adiante, serd exposado, didaticamente, em quais e quantas espécies a melhor
doutrina divide as chamadas operacGes mistas. Nesse ponto, serd analisada a natureza juridica

de cada espécie de operacdo mista, bem como suas respectivas formas de tributacao.

Por fim, o trabalho é concluido aplicando-se, de forma ponderada e aberta a
discussbes, 0s conceitos doutrinarios e jurisprudenciais estudados ao caso concreto

apresentado inicialmente.



2 CASO GERADOR

A sociedade empresarial “ABC Transportes Ltda.” foi contratada pelo Consércio
Maracand S.A para efetuar a remocdo e dar destinacdo final ao entulho remanescente das

obras de Reforma do Estadio Maracana.

Ao ser fiscalizada pelos fiscais de rendas do Municipio do Rio de Janeiro (MRJ),
a empresa foi autuada por insuficiéncia no recolhimento do ISSQN sobre a prestacdo do
servico de remocdo e destinacdo final de lixo, rejeitos ou outros residuos quaisquer. Tal
servico esta previsto tanto no item 07.09 da lista de servicos, anexa a LC 116/03, como no
Art.8° item 07.09 do Codigo Tributario do MRJ (Lei n° 691/84) — CTM/RJ.

A Autuada, ao se defender da referida multa, alegou que ndo presta o citado
servico. Alega que realiza dois negdcios juridicos distintos: Locacdo dos caminhdes munck e
o0 servico de fornecimento de méo-de-obra (operador), o qual esta previsto no Art.8°, item
17.05 do CTM/RJ.

Por fim, defende que as receitas de cada atividade (locacdo de caminhdo e
fornecimento do operador) estdo segregadas dentro do mesmo contrato. E, portanto, sé
deveria recolher o ISS sobre a receita proveniente do servigo de fornecimento de méo-de-obra
(10% do valor do contrato). Seu argumento esta baseado na Sumula Vinculante (SV) n° 31,
editada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a qual prevé que “E inconstitucional a
incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locacdo

de bens moveis”.

3 CONCEITOS IMPORTANTES

Ainda que o presente trabalho vise, indiscutivelmente, a contribuir com a
evolucédo do Direito Tributario patrio, impossivel seria fazé-lo sem que se discutisse, antes,
alguns conceitos do Direito Civil, mais especificamente do Direito das ObrigacGes. Nessa
seara, pretende-se apresentar nesse capitulo a classica distingdo entre obrigacGes de dar,
obrigacOes de fazer e obrigacdo de ndo fazer, tal qual sua implicagdo para a tributacdo pelo
ISSQN da locagédo de bens moveis.



Para que se finquem firmes alicerces doutrinarios, razoavel recorrer a imortal

licdo do professor Caio Mario?, in verbis:

“No Direito brasileiro, a classificacdo das categorias obrigacionais nao é
mera elaboracdo da doutrina, j& que o Codigo Civil a perfilhou, e instituiu a
sua normacdo em razdo das classes ou dos grupos a que as reduziu. De
maneira geral, a distribuicdo das obrigacBes por secBes obedece a duas
influéncias essenciais. Em primeiro lugar, atenta-se para a prestacao, e dai
provém a classificacdo objetiva. Quando se diferencia a obrigacéo de dar da
de fazer, tem-se em vista a qualidade da prestacdo. (...). Ndo obstante os
reparos ao seu contetdo cientifico, conservamos aqui estas categorias ou
figuras de obrigacbes separadamente, um tanto por haver a lei
guardado fidelidade a tais distingdes herdadas do Direito Romano, como
ainda por conservar em nosso direito perfeita extremacao tematica a
‘obligatio dandi’ da ‘obligatio faciendi’, a vista de guardar ele a mesma
sistematica romana, recusando efeito translaticio do dominio ao contrato,
diretamente, em contraposi¢do a orientagdo francesa ¢ italiana.” (Os grifos
ndo sdo do original).

Da citacdo acima, parece fundamental perceber que a distin¢do entre obrigagcdes
de dar, fazer e ndo fazer, abrigada até os dias de hoje pelo direito brasileiro (como sera
demonstrado adiante), tem suas raizes fincadas no Direito Romano, ou seja, possui centenas
de anos. Para alem do explicado, contudo, deve ficar claro que as classificacbes no Direito,
diferentemente de varias outras do conhecimento humano, ndo se presta apenas para agrupar
conjuntos de entes com caracteristicas semelhantes. Mais do que isso: visa, na maioria das
vezes, a uniformizacdo do tratamento juridico a ser dado aos membros de uma mesma

categoria.

No que concerne as defini¢des, quase intuitivas, das obrigacfes aqui discutidas,
razoavel colacionar a obra do mestre José Roberto de Castro Neves?, que assim dispde:

“Em relacéo a forma como a prestacdo pode ser oferecida, ha trés tipos de
obrigacdo: de dar, de fazer e de ndo fazer. Nas de dar, o devedor entrega ou
coloca a disposicdo do credor certo bem. As obrigagdes de fazer sdo aquelas
nas quais o devedor presta um servico ou realiza uma atividade por
determinacdo do credor. Por fim, nas obrigacGes de ndo fazer o devedor se
abstém de realizar uma atividade, que, a rigor, tinha condigdes de realizar.”

Pois bem, como ja afirmado, o direito brasileiro engloba, desde sempre, essa
classica distin¢do — e, na forma antes discutida, com o objetivo de dar tratamentos juridicos

distintos as diversas classes obrigacionais. Nessa seara, o Livro Il (Do direito das

! PEREIRA, C. M da S. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 2: Teoria Geral das ObrigacBes. 25% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, pp. 45-46.
2NEVES, J. R. de C. Direito das Obrigac@es. 2% ed. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 81.



Obrigacdes) do finado Cddigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16) trazia, ja no Capitulo I® de seu
Titulo I (Das modalidades das obrigagdes), as “Obrigagdes de Dar”. J& os capitulos Il e Il

tratavam, respectivamente, “Das obrigacdes de fazer” e “Das obriga¢des de ndo fazer”, in

verbis:

CAPITULO |

DAS OBRIGACOES DE DAR

SECAO |

DAS OBRIGACOES DE DAR COISA CERTA

Art. 863. O credor de coisa certa ndo pode ser obrigado a receber outra,
ainda que mais valiosa.

Art. 864. A obrigacdo de dar coisa certa abrange-lhe os acessorios, posto ndo
mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo, ou das circunstancias do
caso.

Art. 865. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do
devedor, antes da tradicao, ou pendente a condigdo suspensiva, fica resolvida
a obrigagdo para ambas as partes.

Se a perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente,
mais as perdas e danos.

Art. 866. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o credor
resolver a obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido ao seu preco o valor, que
perdeu.

Art. 867. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou
aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou
em outro caso, indenizacdo das perdas e danos.

Art. 868. Até a tradicdo, pertence ao devedor a coisa, com 0S Seus
melhoramentos e acrescidos, pelos quais podera exigir argumento no prego.
Se o credor ndo anuir, podera o devedor resolver a obrigacéo.

Paréagrafo unico. Também os frutos percebidos sdo do devedor, cabendo ao
credor os pendentes.

Art. 869. Se a obrigacdo for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do
devedor, se perder antes da tradicdo, sofrerd o credor a perda, e a obrigagdo
se resolverd, salvos, porém, a ele os seus direitos até o dia da perda.

Art. 870. Se a coisa se perder por culpa do devedor, vigorara o disposto no
art. 865, 22 Parte.

Art. 871. Se a coisa restituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-
4, tal qual se ache, o credor, sem direito a indenizacdo; se por culpa do
devedor, observar-se-a o disposto no art. 867.

Art. 872. Se, no caso do art. 869, a coisa tiver melhoramento ou aumento,
sem despesa, ou trabalho do devedor, lucrara o credor o melhoramento, ou
aumento, sem pagar indenizacao.

Art. 873. Se para o melhoramento, ou aumento, empregou o devedor
trabalho, ou dispéndio, vigorara o estatuido nos arts. 516 a 519.

Paragrafo Unico. Quanto aos frutos percebidos, observar-se-4 o disposto nos
arts. 510 a 513.

SECAO Il

DAS OBRIGACOES DE DAR COISA INCERTA

Art. 874. A coisa incerta serd indicada, a0 menos, pelo género e quantidade.

3 Faz-se referéncia ao texto do Cédigo Civil de 1916 com a redacao que Ihe foi conferida pelo Decreto do Poder

Legislativo n° 3.725/19.



Art. 875. Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a escolha
pertence ao devedor, se o contrario ndo resultar do titulo da obrigacdo. Mas
ndo podera dar a coisa pior, nem sera obrigado a prestar a melhor.

Art. 876. Feita a escolha, vigoraré o disposto na secdo anterior.

Art. 877. Antes da escolha, ndo poderd o devedor alegar perda ou
deterioracdo da coisa, ainda que por for¢a maior, ou caso fortuito.
CAPITULO II

DAS OBRIGACOES DE FAZER

Art. 878. Na obrigacdo de fazer, o credor néo e obrigado a aceitar de terceiro
a prestagdo, quando for convencionado que o devedor a faga pessoalmente.
Art. 879. Se a prestagdo do fato se impossibilitar sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obrigacdo; se por culpa do devedor, respondera este pelas
perdas e danos.

Art. 880. Incorre também na obrigacdo de indenizar perdas e danos o
devedor, que recusar a prestacao a ele sé imposta, ou s6 por ele exeqivel.
Art. 881. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor
manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, ou
pedir indenizacgdo por perdas e danos.

CAPITULO IlI

DAS OBRIGACOES DE NAO FAZER

Art. 882. Extingue-se a obrigacdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do
devedor, se lhe torne impossivel abster-se do fato, que se obrigou a néo
praticar.

Art. 883. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, pode o
credor exigir-lhe que o desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa,
ressarcindo o culpado perdas e danos.

Pois bem, a despeito de seus notaveis avancos no Direito dos Contratos
(relaxando, em sintonia com a doutrina contemporanea, o principio pacta sunt servanda em
nome da boa fé objetiva), no Direito de Familia e nos Direitos de Personalidade, o CC/02 (Lei
10.406/02) praticamente em nada avangou no que concerne ao Direito Obrigacional. De fato,
seus artigos 233-251 sdo quase fiel reproducdo do que foi acima transcrito, mantendo-se o

ordenamento fiel a dicotomia classico-romana.

Para que se evolua na discussdo objeto desse trabalho, necessario se faz trazer a
tona o conceito de servigo. Tomar-se-4, entdo, emprestada, a singela e eficaz definicdo do

mestre Aires Barreto*, que aduz que:

“(Servico) € o esforco humano que se volta para outra pessoa; é fazer
desenvolvido para outrem. O servigo &, assim, um tipo de trabalho que
alguém desempenha para terceiros. Nao € esforco desenvolvido em favor do
proprio prestador, mas de terceiros.(...)”

O cotejo das definicbes acima estatuidas possui graves implicacOes para esse

trabalho. Ocorre que, como parece imediato da definicdo de obrigacéo de fazer j& apresentada,

4BARRETO, A. F. ISS na Constituicéo e na Lei. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 29.



a prestacéo de servigos, fato gerador do tributo municipal objeto de analise, € obrigacdo que
deve ser classificada nessa categoria.

No que concerne a locacdo de bens, sua definicdo pode (e deve) ser retirada do
préprio Cddigo Civil. Assim preveé o art. 565 da Lei 10.406/02:

Art. 565. Na locagdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante
certa retribuicéo.

Nesse momento, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre os elementos
essenciais que balizam um contrato de locacdo de coisas, bem como algumas consequéncias

I6gicas que se depreendem do citado Art.565 e seguintes do CC/02.

De inicio, torna-se imperioso revelar que sé ha locacdo, quando ha a cessdo da
posse da coisa ao locatério, ou seja, quando este, temporariamente, podera usar e gozar do
bem. Logo, ndo havendo a efetiva transferéncia da posse, ndo ha que se falar em locagéo e,
consequentemente, seus efeitos. E o que apregoa o eximio Fabio Ulhoa Coelho® quando diz

que “o Unico meio de ceder o uso ou fruicdo de coisa infungivel ¢ a entrega da posse”.

Indo além, somente com a posse direta da coisa locada, sem a interferéncia do
locador, existe a efetiva locagdo, uma vez que o Art.569, I, CC/02° impde o dever de cuidado
ao locatario. Entretanto, como regra, o dever de manutencdo corre por conta do locador,
conforme Art.566, I, CC/02’. Importante transcrever parte do artigo de Roberto Tauil® sobre o

tema em cotejo, no qual cita, inclusive, posi¢do do STF:

“Caso 0 suposto locador mantenha sob sua guarda o objeto ‘locado’, ndo
poderia o locatario ter o pleno uso e gozo deste objeto, e, consequentemente,
assumir a efetiva responsabilidade por ele. Cabe aqui 0o exemplo dado na
discussdo do STF: “loca¢do” de maquina acompanhada pelo operador do
‘locador’ nao seria locacio, porque a maquina permaneceria sob os
cuidados do seu proprietario pela presenca do operador.” (os grifos ndo
sdo do original)

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Contratos, 62 ed.,Saraiva, p. 184

6 Art. 569. O locatéario é obrigado:

| - a servir-se da coisa alugada para os usos convencionados ou presumidos, conforme a natureza dela e as
circunstancias, bem como trata-la com o mesmo cuidado como se sua fosse;

" Art. 566. O locador é obrigado:

| - a entregar ao locatario a coisa alugada, com suas pertencas, em estado de servir ao uso a que se destina, € a
manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em contrario;

8 TAUIL, Roberto. A distingdo entre contrato de locagdo e de prestacdo de servicos. Disponivel em
<http://consultormunicipal.adv.br/artigo/fiscalizacao-municipal/a-distincao-entre-contrato-de-locacao-e-de-
prestacao-de-servicos/>



Parece imediato, do que ja se discutiu, que a locagdo de bens em geral, por sua

vez, constitui, inexoravelmente, “obrigacdo de dar”.

Para a doutrina tributaria majoritaria, a questdo parece, entao, resolvida. Incidindo
o tributo municipal, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), apenas sobre
prestacdes de servicos — tipicas obrigagdes de fazer . Uma vez presente uma obrigacdo de dar,

restara incompetente o Municipio.

Contudo, o mundo real é bem mais complexo do que a simples distin¢cdo romana.
O que dizer, por exemplo, dos contratos de empreitada, como bem atentou Washington de

Barros Monteiro®, que retinem ambas as obrigacdes?

E o que serd discutido nos capitulos que se seguem, ap6s breve histdrico da

tributacdo sobre a locacdo de bens mdveis no Brasil.

4 BREVE HISTORICO DA TRIBUTACAO SOBRE LOCACAO DE BENS
MOVEIS NO BRASIL

Ainda sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, a locacdo de bens moveis
estava sujeita ao imposto sobre transacdes, de competéncia dos Estados. Apds a Emenda
Constitucional n° 18 de 1° de dezembro de 1965 (EC 18/65), a qual deu inicio a chamada
Reforma do Sistema Tributario, tal imposto foi extinto. Além disso, com essa EC 18/65,
passou a existir a previsdo do Imposto sobre servicos (ISS), de competéncia dos municipios,

conforme seu Art. 15, in verbis:

Art. 15. Compete aos municipios o imposto sobre servicos de qualquer
natureza, nao compreendidos na competéncia tributaria da unido e dos
Estados.

Paragrafo Unico: Lei Complementar estabelecera critérios para destinguir as
atividades a que se refere este artigo das previstas do art. 12.

Com a promulgacdo do Codigo Tributario Nacional (CTN) - lei 5.172 de 25 de
outubro de 1966 - e posteriores alteracGes pelos Atos Complementares n° 27/66 e n° 34/67,
passou a existir um conceito de servico para efeitos tributarios, conforme Art.71, 81° do CTN.
Chama-se atencdo para o inciso Il desse paragrafo, o qual trouxe a previsdo explicita da

tributacdo da locagdo de bens moveis pelo ISS, por considera-la como servico.

® MONTEIRO, W. B. Curso de Direito Civil — Direito das Obrigagdes, 12 parte, Sdo Paulo: Saraiva, 1967, p. 97.



Art. 71 (...)

8 1°. Para os efeitos deste artigo, considera-se servigo:

I —O fornecimento de trabalho, como ou sem utilizacdo de maquinas,
ferramentas ou veiculos, a usuérios ou consumidores finais;

Il — A locacdo de bens mdveis;

111 — A locacédo de espaco em bens imoveis, a titulo de hospedagem ou para
guarda de bens de qualquer natureza. (Os grifos ndo séo do original)

O Ato Complementar n® 34/67 fez alteragcbes importantes no CTN. Houve a
ampliacdo do conceito e da enumeragdo do que se considerava “servigo” para efeito de
cobranca do ISS através do seu Art. 3° (alteracdo 7%). A tributacdo sobre bens moveis

continuou mantida no Art.71, 81° do CTN, agora em seu inciso I1.

Art. 71 (...)

§ 1°. Para os efeitos deste artigo, considera-se servico:

I — locagéo de bens moveis;

Il —locacdo de espago e bem imoveis, a titulo de hospedagem ou para
a guarda para bens de qualquer natureza;

111 — jogos e diversdes publicas;

IV — beneficiamento, confeccao, lavagem, tingimento galvanosplastia,
reparo, conserto, restauragdo, acondicionamento, recondicionamento e
operagdes similares, quando relacionados com mercadorias nao
destinadas a producéo industrial ou a comercializacéo.

V —execugdo, por administracdo ou empreitada de obras hidraulicas
ou de construgdo civil, excluidas as contratadas com a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, autarquias e empresas concessionarias
de servigos publicos;

VI — demais formas de fornecimento de trabalho com ou sem utilizacdo de
maquinas ferramentas ou veiculos. (Os grifos ndo sdo do original)

A promulgacdo da Carta de 1967, ndo alterou o ISS. Manteve-se a competéncia
municipal, conforme Art.25 da CF/67:

Art. 25. Compete aos municipios decretar imposto sobre:

()
Il —servigos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia da
Unido ou dos Estados definidos em lei complementar.

Com a edicdo do Decreto-lei 406 de 31 de dezembro de 1968, foram estabelecidas
as norma gerais de Direito Financeiro, aplicaveis ao ISS. Tal decreto previa o fato gerador do
ISS em uma lista anexa, composta por 29 itens. A tributacdo sobre a locacdo de bens mdveis
foi tratada na lista de servigos, no item XVI111%°.

Posteriormente, houve a edi¢cdo do Decreto-lei 834 em 08 de setembro de 1969.

Este decreto promoveu algumas alteragcdeso no Decreto-lei n°® 406/1968. A lista de servigos

10 XVI11I: Locagdo de espacos em bens moveis.
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passou a ter 66 itens. A previsdo da tributacdo sobre locacdo de bens mdveis continuou a
existir, agora no item 52 da lista'®.

A Lei Complementar 56 de 15 de dezembro de 1987 alterou e substituiu a lista de
servigos anterior, passando-a de 67 itens (1 item foi acrescentado, nesse interim, pela Lei n°
7.192, de 05 de janeiro de 1984) para substanciais 100 itens. Mais uma vez, a tributacéo sobre

bens méveis se manteve, dessa vez, no item 79%2.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), a competéncia dos
Municipios em relacdo ao ISS foi matida, através de seu art. 156, inciso |. Entretanto, esta
competéncia foi limitada, em parte, pois a propria CF/88 previu, em seu inciso Il, 84° do
mesmo artigo, que Lei Complementar excluisse de sua incidéncia a exportagdes de servigos

para o exterior.

Art. 156. Compete aos municipios instituir impostos sobre:

(-.)

IV —servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155,
I b, definidos em Lei Complementar.

§ 4°, Cabe a Lei Complementar:

(-.)
Il —excluir da incidéncia do imposto previsto no inciso IV
exportacOes de servigos para o exterior.

Se fosse feito um corte temporal até o presente momento, conclui-se que
“locagdo de bens moveis” sempre foi tributada, seja pelo antigo imposto sobre
transacdes, seja, posteriormente, pelo ISS. Ao ser instado a se pronunciar sobre a
questdo, em meados do ano 2000, o STF trouxe uma reviravolta a tributagdo sobre bens

moveis no Brasil, a qual era pacifica, inclusive na jurisprudéncia, até o momento.

Através de diversos precedentes, os quais foram iniciados pela decisdo do
Recurso Extraodinario 116.121 (RE 116.121-3-SP), o Tribunal se posicionou no sentido
da inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre operacdes de locacdo de bens

moveis.

Nesse leanding case, no qual se discutiu a constitucionalidade da incidéncia
do ISS sobre a locacdo de guindastes, tivemos a primeira jurisprudéncia do STF nesse

sentido. Importa salientar que essa decisdo marca uma importante mudanca de rumos na

1152: Locagdo de bens moveis.
12.79: Locagdo de bens méveis, inclusive arrendamento mercantil.



jurisprudéncia do Egrégio Tribunal, observada, quanto ao assunto, por cerca de 32
(trinta e dois) anos.

Tal mudanca jurisprudencial veio se consolidando através de seguidas

decisdes e culminou com a edigdo da SV 31%,

Em momento posterior a essa mudanga de posic¢ao por parte do STF, a qual
sera discutida em pormenores mais a frente em item especifico, a Legislacéo relativa ao
ISS foi totalmente remodelada através da LC 116/03, j& promulgada sob a égide da
CF/88. Esta lei, a qual trouxe as novas regras gerais do ISS, e que esta em vigor
atualmente, teve o item 3.01 da lista anexa, relativo a locacdo de bens moveis, vetado

pelo Presidete da Republica.

Na mensagem do veto presidencial'®, transcreve-se parte da decisio do STF
no RE 116.121-3-SP a qual, como ja visto, considerou inconstitucional a incidéncia do
ISS sobre a locacdo de bens moveis (neste caso, sobre guindastes) e que serviu de
fundamento para esse veto. Trata-se de um veto juridico, como é conhecido no caso de
inconstitucionalidade, onde o Presidente da Republica se coloca como guardido da

Constituicao, exercendo o controle prévio de constitucionalidade das leis.

Atraveés desse breve histérico, inegavel concluir que, atualmente, a locacdo
de bens moveis ndo pode sofrer a incidéncia do 1SS por dois motivos: ndo haver mais
previsdo legal, uma vez que o item 3.01 foi vetado na LC 1116/03; e por expressa

determinacdo do STF, o qual plasmou seu entendimento na SV 31.

13 E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS sobre operacdes
de locacdao de bens moveis.

11

14 O STF concluiu julgamento de recurso extraordinario interposto por empresa de locagio de guindastes, em que
se discutia a constitucionalidade da cobranca do ISS sobre a locacdo de bens moveis, decidindo que a expressdo
"locacdo de bens méveis" constante do item 79 da lista de servicos a que se refere o Decreto-Lei n? 406, de 31 de
dezembro de 1968, com a redacdo da Lei Complementar n2 56, de 15 de dezembro de 1987, € inconstitucional
(noticiado no Informativo do STF n2207). (...) Em assim sendo, o item 3.01 da Lista de servi¢cos anexa ao
projeto de lei complementar ora analisado, fica prejudicado, pois veicula indevida (porque inconstitucional)

incidéncia do imposto sob locagdo de bens méveis.
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5 SUMULA VINCULANTE N° 31

A Sumula Vinculante foi introduzida no direito brasileiro pela EC 45/2004 (a
chamada reforma do Judiciério), que adicionou o Art.103-A & Carta Magna®®. Considera uma
das mais radicais manifestacdes do Poder Judiciério, uma vez que obriga os demais 6rgdos do
Poder e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a
sumula vinculante vem sendo cada vez mais utilizada pelo STF no sentido de uniformizar

decis6es, vinculando os 6rgaos citados.

Como garantia para essa sua for¢a normativa, o legislador constituinte derivado,
parar dar-lhe efetividade, previu a chamada Reclamacdo Constitucional. Essa acéo especifica
podera ser ajuizada diretamente no STF, quando ato administrativo ou decisdo judicial sejam

contrarios a alguma SV, conforme prevé o, ja citado, Art.103-A, 83° da CF/88.

Como se depreende do proprio texto constitucional, a edicdo da aludida sumula
seria 0 desdobramento normal ou natural de uma série de julgados do STF no mesmo sentido.
Destarte, antes de abordar a discussao de toda a Proposta de Sumula Vinculante n® 35 (PSV
35), a qual culminou com a edicdo da SV 31, é preferivel trazer a baila todos os precedentes

que deram origem a esse entendimento.
5.1 Precedentes que deram origem a Siumula Vinculante n° 31
A discussédo sobre a constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a locacéo de

bens moveis chegou ao Supremo por meio do RE 116.121-3-SP. A decisdo plenaria deste RE,
publicada Diario de Justica da Unido (DJU) em 25/05/2001, foi bastante apertada. Dos onze

15 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A siimula teré por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamento de simula poderé
ser provocada por aqueles que podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso.
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ministros, cinco restaram vencidos, dentre eles o Relator (Min. Otavio Galloti) e o presidente
da corte (Carlos Velloso).

Por fim, prevaleceu o entendimento pela inconstitucionalidade da expressdo
“locacao de bens moveis”, constante no item 79 da lista de servigos presente no antigo

Drecto-lei n® 406/68, e no item 78 do §3°, Art.50 da lei 3.750/71, do municipio de Santos/SP.
Para melhor abordagem, eis sua ementa:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta
Federal é conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles
nela previstos. IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE
LOCACAO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servicos revela
0 objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha
o tributo considerado contrato de locacdo de bem maovel. Em Direito, 0s
institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém sentido proprio, descabendo
confundir a locagéo de servicos com a de moveis, préaticas diversas regidas
pelo Cddigo Civil, cujas defini¢cbes sdo de observancia inafastavel - artigo
110 do Cddigo Tributario Nacional. (os grifos ndo séo do original)

O referido Recurso foi interposto pela empresa Ideal Transportes e Guindastes
Ltda contra a Prefeitura Municipal de Santos/SP, nos autos de embargos a execucdo fiscal.
Tais embargos objetivaram combater o lancamento de ISS sobre a locagdo de guindastes,
promovido pelo fisco municipal de Santos contra a empresa Ideal, com fundamento no item
79 da lista de servicos do Decreto-lei n° 406/68°, replicado no item 78 do § 3° do artigo 50 da
lista de servicos da Lei n° 3.750/71, do Municipio de Santos/SP. Cabe ressaltar que a época, a
Legislagdo que regia o ISS era o citado Decreto-lei, uma vez que a LC 116/03 s foi editada
em 31/07/2003.

Em primeira instancia, os embargos foram julgados improcedentes e, em segunda
instancia, foi negado provimento ao recurso do contribuinte. Dai a interposicdo do recurso

extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.

Mudando uma jurisprudéncia, que, repisa-se, estava consolidada ha mais de 30
anos, o STF decidiu, incidentalmente, pela inconstitucionalidade da expressao "locagéo de

bens moveis”, constante do item 79 do Decreto-lei n° 406/68, como ja vimos.

Em seu relatério, o Min. Octavio Gallotti, o qual ficou vencido, trouxe
importantes precedentes do proprio STF, inclusive em caso idéntico (locacdo de guindastes),

que asseguravam a constitucionalidade desta tributacdo. O citado ministro destacou que no

16 Item 79: locagéo de bens moveis, inclusive arrendamento mercantil.
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julgamento do RE 112.947-6 SP, ficou asseverado que na locagdo de bens mdveis, 0 que se
destaca, utilitatis causa, ndo € apenas 0 uso e gozo da coisa, mas sua utilizacdo na prestacdo

de um servico.

Em seu voto, o douto ministro trouxe a colenda corte importante magistério do
saudoso Aliomar Baleeiro'’, o qual deixa clara a possibilidade de incidéncia do ISS sobre

locacdo de bens mdveis, in verbis:

“o imposto de servicos reflete a sua anterior conceituagdo de imposto sobre
profissdes e industrias, um das quais é a de alugar veiculos, tratores,
maquinas, roupas e chapéus de rigor, instrumentos e, em geral, mdveis,
como meio de vida ou habitual atividade remuneradora”

Ja no seu voto (vencido), o Min. Nelson Jobim perfila seu entendimento na
corrente que defende que o conceito de “prestagio de servigos” adotado pelo texto
constitucional, a luz do direito comparado, € um conceito econémico. Tanto seria assim, que o
ISS veio substituir o antigo imposto sobre industrias e profissées, o qual incidia sobre
atividades semelhantes. Dessarte, o uso dos vocabulos “servigos de qualquer natureza” pela
CF/88'® deixa claro que a intencdo ndo é de socorrer-se de definicio do direito civil, mas
utilizar-se do conceito econémico de servico. E dentro desse conceito estaria compreendida a

locacdo de bens moveis.

Vé-se por obrigatério citar duas importantes observacoes feitas pelo Min. limar

Galvdo em seu voto (vencido):

“(...)locacdo envolve prestagdo de servico. Manter guindaste em
funcionamento envolve servigo de manutencdo. Assegurar 0 uso pacifico
exige uma assisténcia permanente, que implica prestacdo de servigos. Dai a
inclusdo do contrato na relacdo de servigos tributados pelo ISS. O que se
pretende, nesse caso, é a isen¢do de tributos sobre uma das atividade
econdmicas certamente das mais lucrativas (...), visto que, nao sendo
prestacdo de servico, muito menos sera circulacdo de mercadorias.
Assim ndo serve de base a nenhum tributo previsto na Constituicéo, o
que soa inteiramente absurdo (...).”

“A Carta de 67 ja trazia o mesmo dispositivo, Nao ¢ uma
inconstitucionalidade que surgiu em 88. Agora, é realmente de se estranhar
gue h& trinta e dois anos se pague tributo sobre essa atividade e, de
repente, é inconstitucional.” (os grifos ndo s&o do original)

" BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
18 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(..)

111 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.
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Ap0s quatro votos contrarios ao provimento do RE, o Min. Marco Aurélio abriu
divergéncia. Entendeu o eminente ministro, o qual foi acompanhado pela maioria, que ndo ha
que se confundir prestacdo de servico em si e locacdo de bem mavel. Parte do seu voto é bem
elucidativo no tocante as consequéncias de sua decisao frente aos chamados contratos mistos,

0s quais séo peca central deste trabalho, in verbis:

“Indago se, no caso, o proprietario do guindaste coloca a disposi¢ao daquele
que o loca também algum servico. Penso que ndo. Creio que ai se trata de
locacdo pura e simples, desacompanhada, destarte, da prestacdo de servicos.
Se houvesse o contrato para essa prestagédo, concluiria pela incidéncia do
tributo.” (Os grifos nao sao do original)”

Fundamentando seu voto, o Ministro destacou que as definicBes de locacdo de
servicos e locacdo de moveis devem ser retiradas do Codigo Civil, conforme prevé o Art.110
do CTN?. Concluiu que o ISS so6 deve incidir sobre prestacdo de servigos, a qual envolve em
via direta um esforco humano. N&o caberia o legislador prever hipotese de incidéncia sobre

algo gue nédo se confunde com prestacao de servico: locacdo de mdveis.

Apos esse julgamento, houve varios precedentes nesse mesmo sentido (RE
455613 AgR; RE 553223 AgR; RE 465456; RE 450120 AgR; RE 446003 AgR; Al 543317
AgR; Al 551336 AgR e Al 546588 AgR). Entretanto, tais decisdes, simplesmente repetem a
defini¢do adotada na decisdo “original” (RE 116.121-3-SP).

5.2 Proposta de Siumula Vinculante n® 35 - PSV 35

A citada PSV 35, fundada nos precedentes ja citados, foi encaminhada pelo Min.
Joaquim Barbosa nos seguintes termos:

E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza - ISS sobre operacGes de locacdo de bens mdveis dissociadas da
prestacdo de servicos.

O debate travado entre os ministros consegue elucidar de forma conclusiva o bojo
formador da SV 31:

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (...): A meu ver, com o
devido respeito, ndo ha prejuizo algum ao sentido das inimeras decises, se
for cortada a expressio final ‘dissociada da prestacio de servico’, E
inconstitucional a incidéncia sobre locagdo de moveis, so.

19 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigéo, o contedido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Eu ndo vejo prejuizo na
supressdo dessa expressdo. A minha preocupacdo foi em relacdo aquelas
situacBes em que a prestacdo de servico vem escamoteada sob a forma de
locacdo. Por exemplo: locagdo de maquinario, e vem o seu operador. Nessa
hipbtese, muito comum.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entdo, esse caso ai é a
prestacdo de servigo tipica, ndo é a locacdo de movel como tal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Pois é, mas a prestacao
é escamoteada ai.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sim, mas a pergunta é a
seguinte: existem, neste caso, locacdo de movel e prestacdo de servico, ou
existem ambas?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Tem as duas coisas,
mas o0 que aparece € sO a locacdo de moveis.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entéo a locacdo de movel
ndo tem incidéncia, mas a prestacao de servigo tem.

(..

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Entfo, eu acho que, se
Vossa Exceléncia, que propés, atentando inclusive aos precedentes, entender
que realmente a proposta do Ministro Peluso cobre aquilo que discutimos e
que foi consolidado como a matéria solucionada pelo Tribunal, melhor que
se dé adesdo a proposta e se elimine a parte final.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) — Portanto: E inconstitucional a incidéncia do Imposto Sobre
Servigo de qualquer natureza sobre as operacgdes de locacdo de bens moveis.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, com isso
ficamos fiéis ao que assentado pela Corte, ja que, quando da
formalizacdo do leading case, ndo houve o exame da matéria quanto a
conjugacao 'locagédo de bem movel e servico’.

Deve-se esperar, portanto, reiterados pronunciamentos do Tribunal sobre
possivel controvérsia, envolvida a juncdo, para posteriormente editar-se um
verbete. (os grifos ndo sdo do original)

Importante deixar registrado que o assunto é tdo complexo que até os Ministros
sentiram a dificuldade de separar as duas atividades: locacdo de bens mdveis e prestacdo de
servicos. Apds esse debate, a SV 31 perdeu a parte final anteriormente proposta e ficou assim
definida:

E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza - ISS sobre operagdes de locacdo de bens moveis.

Tomando empresatado as palavras de Aldemario Araujo Castro®®, podemos
concluir que ao editar a SV 31, o STF:

a) “inverteu” uma longa tradi¢ao jurisprudencial de mais de 30 (trinta) anos;

b) transportou para o direito tributario uma nocdo tradicional acerca da ideia
de servigo construida (ao longo do tempo) nos dominios do direito privado e
c) ndo levou, na devida conta, toda uma aguda e estratégica reflexdo acerca

20 CASTRO, Aldemario Araujo. Uma analise critica acerca da ideia de servico consagrada na simula vinculante
31 do STF. Revista da PGFN - Ano | - N° 1 - 2011.
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da evolugdo e da crescente importancia dos servicos como atividade
econbmica.

O objetivo deste trabalho nédo € confrontar o entendimento do Pretdrio Excelso, o
qual foi cristalizado nessa SV 31, o qual feriu quase que de morte a ja tdo combalida
arrecadacdo dos municipios brasileiros. O objetivo, repisa-se, é tentar delimitar o alcance de
tal simula quando diante das chamadas operac¢des mistas (locacdo + servicos).

Considerando somente esse debate travado na PSV 35, conclui-se, sem grandes
persaltos, que a SV 31 ndo alcanca a matéria quanto a conjugacdo de bem movel e servico,
conforme as préprias palavras do Min. Marco Aurélio. Ou seja, em tese, tal sumula nédo

poderia ser invocada perante as operagdes mistas.

Entretanto, ndo € o que vem acontecendo atualmente. Torna-se vital, portanto,

analisar a jurisprudéncia posterior a SV 31 do Egrégio Tribunal.

5.3 Jurisprudéncia posterior a edicdo da Sumula Vinculante n° 31

Posteriormente a citada simula, a matéria ja foi discutida em diversas a¢des, mas,
principalmente, através de algumas ReclamagBes Constitucionais. Com a analise das duas
mais recentes e de mais uma decisdo, tentara se extrair a posicdo mais atual da jurisprudéncia

do STF sobre o tema.

De inicio, é necessario comentar o entendimento exposado pela 22 Turma do STF
no ARE 656.709 RS de 14/02/2012, com relatoria do Min. Joaquim Barbosa, o qual propos a

edicdo da sumula. Segue parte da ementa:

1. A Sumula Vinculante 31 ndo exonera a prestacdo de servicos
concomitante a locacdo de bens mdveis do pagamento do ISS.

2. Se houver ao mesmo tempo locacdo de bem mdvel e prestacdo de
servicos, o ISS incide sobre o segundo fato, sem atingir o primeiro.

3. O que a agravante poderia ter discutido, mas ndo o fez, é a
necessidade de adequacao da base de calculo do tributo para refletir o
vulto econémico da prestacdo de servico, sem a inclusdo dos valores
relacionados a locacdo. Agravo regimental ao qual se negaprovimento. (o
grifos ndo séo do original)

Da simples leitura, conclui-se que a SV 31 devera ser aplicada a qualquer caso
que haja a locacdo de bens moveis, seja ela acompanhada ou ndo da prestacéo de servigos. Ou

seja, a SV 31 poderia entrar no bojo das operagdes mistas.
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Debrucando-se sobre a Reclamacgdo n° 14.290 DF, percebe-se, inicialmente, um

entendimento diverso.

A lide tratava de um contrato denominado “loca¢ao de bens moéveis (veiculos e
equipamentos)” onde a contratada, aléem de locar os referidos bens, fornecia o operador
destes. O objetivo final era a prestacdo do efetivo servico de auxilio na construcéo civil a
contratante (Municipio de Parauapebas/PA).

O citado municipio cobrou o ISS sobre o valor total do contrato. A contratada
pleiteou a repeticdo de indebito em relacdo ao valor da locacdo dos veiculos e equipamentos
(90% do valor do contrato), alegando que s6 deveria incidir ISS sobre a parte do fornecimento
da méo de obra.

Nas palavras da ministra Rosa Weber:

“ndo se deve considerar simplesmente o homem juris do contrato ou de seus
termos, de forma a deixar de tributar equivocadamente aqueles que, na
tentativa de evadir-se do pagamento do tributo, utilizam meios de
escamotear a prestacdo de servi¢co conjugado com a locacdo de bens
moéveis”. (0s grifos ndo sdo do original)

Salienta-se que a contratada ndo se limitava a fornecer a mao-de-obra qualificada
para o servico (operador/motorista dos equipamentos/veiculos), mas também era responsavel
pelo combustivel e qualquer manutencdo dos bens mdveis, bem como era responsavel por
todos os encargos sociais, trabalhistas, fiscais e comerciais do contrato, como ocorre na

maioria desses tipos de contrato.

Na decisdo, a ministra deixa claro que o STF, ao firmar seu entendimento nos
debates da PSV 35, os quais ja foram citados neste trabalho, ndo analisou a questao

relativa aos contratos mistos. Concluindo seu raciocinio, ela deixa claro o seguinte:

“Contudo, havendo a loca¢do de bem (no caso, maquina) com operador,
ndo paira duvidas da incidéncia do referido imposto, por tratar-se de
efetiva prestacéo de servicos, em que o bem objeto da locacgdo €, na verdade,
apenas utilizado pelo prestador do servico como instrumento de seu
trabalho.” (os grifos nédo sdo do original)

Tal decisdo foi agravada, sendo tal agravo regimental analisado e negado, por

unanimidade, no Pleno do STF, em 22/05/2014. Mais uma vez a relatora (Min. Rosa Weber)
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ndo enxergou a possibilidade de aplicar a SV 31 nos contratos mistos (locacéo de bens moveis
associados a execucao de servigos) e inclusive citou precedente da 12 Turma do STF?,

Entretanto, em seu voto, a ministra admitiu a aplicacdo da SV 31 em certas

operacdes mistas, observados alguns requisitos:

“Em relacBes contratuais complexas, somente se pode falar em
descumprimento da SV 31 quando a locacdo de bem movel esteja
nitidamente segmentada da prestacao de servicos, seja no que diz com o
seu objeto, seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida
financeira.”

Baralhadas as atividades de locacdo de bens e de prestagdo de servicos, ndo
ha como acolher a presente reclamacgdo constitucional. (os grifos ndo sdo do
original)

Visto tal entendimento, passa-se a analisar a Reclam¢éo n® 17.217 DF.

Nesta Reclamacéo, buscou-se afastar a aplicacdo da Lei Municipal de Itabera (lei
1.497/93), a qual, ao prever a incidéncia do ISS, supostamente, teria violado a SV 31. Nesse
caso, 0 contrato denominado “prestagdo de servicos em que € associada a locacdo de
equipamentos” foi firmado com empresa publica paulista, no ambito do Municipio de
Itaberd/SP.

Mais uma vez, o STF se viu diante da questdo das “pseudolocacdos”, onde o
contribuinte sempre busca segregar uma Unica operacdo (normalmente servigos auxiliares a
construcdo civil — enquadrados no item 7.0222 da lista anexa da LC 116/03) em duas outras

(locacdo de bem movel + fornecimento de méo-de-obra especializada).

A empresa reclamante objetivava “obrigar a reclamada a adequar a base de
calculo do ISSQN para refletir o vulto econémico da prestacdo de servicos, sem a inclusdo
dos valores relacionados a locagdo”. Entretanto, ao analisar o contrato realizado entre as

partes®, o proprio Min. Lewandowski entendeu que o que existia, em verdade, era tipico

2L ARE 666.545 ED, rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 05/06/2012.

22.7.02 — Execugdo, por administracdo, empreitada ou subempreitada, de obras de construcdo civil, hidraulica ou
elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuracdo de pocos, escavagdo, drenagem e
irrigacdo, terraplanagem, pavimentacdo, concretagem e a instalagio e montagem de produtos, pecas e
equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos fora do local da
prestacdo dos servicos, que fica sujeito ao ICMS).

3«1, OBJETO

Execucdo das obras servigcos de recapeamento da pista, pavimentacdo dos acostamentos e melhorias da SP-267,
do km 322,11 ao km 346,50, trecho Itaberd — Subestacdo de Furnas — entroncamento com a SP-258.

(...)

3. REGIME DE EXECUCAO

Empreitada por pregos unitarios” (pagina 1 do documento eletrdnico 7).
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contrato de empreitada, ndo podendo, portanto, ser a operacdo desmembrada em dois
negacios juridicos distintos.

Citando, mais uma vez, parte do debate travado por ocasido da PSV 35, e também
parte da decisdo da Min. Rosa Weber na Reclamagio 14.290 DF?, ja explorados acima, o

ministro negou provimento a Reclamacéo.

Ao julgar o Agravo & essa deciséo, a 12 turma do STF negou provimento. Apés
discorrer sobre todos os 6bices formais ao cabimento da citada Reclamacgdo, os quais nédo
cabem aqui ser analisados, o Min. Edson Fachin (Relator) ratificou o entendimento do Min.

Lewandowski em sua decisdo, ao afirmar que a SV 31 ndo abrange contratos de empreitada.

Pode-se dizer que essa deciséo do Rcl 17.217 Agr / DF, firmada pela 12 Turma do

STF em 18/08/2015 é a jurisprudéncia mais atual que versa sobre a matéria em apreco.

Apdbs toda essa analise, percebe-se que a jurisprudéncia do nosso Egrégio
Tribunal, caminha, timidamente é verdade, no sentido de reconhecer a aplicabilidade da SV
31 na parte relativa a locacdo de bens mdveis presente nas opera¢Ges mistas. Entretanto, para
gue isso ocorra, devem-se estar presentes alguns requisitos, 0s quais foram exposados no voto
da relatora (Min. Rosa Weber) no AgrRcl 14.290 DF.

6 ESPECIES DE OPERACOES MISTAS

Considerando que o ponto central do presente estudo, parece interessante
classificar as atividades que envolvem a locacdo de bens mdveis, de modo a que se possa
verificar em quais grupos faz sentido defender ou n&o incidéncia do tributo municipal.

Tomar-se-a emprestada, nesse capitulo, a classificacdo proposta por Paulo

Roberto Andrade®. Tal classificacdo parece mais condizente com a finalidade buscada do

24 «g Plenéario do STF, nos debates travados na PSV 35, suscitou dividas quanto a situagdo em que a locagéo de
bens moveis esta associada a prestacdo de servigos. Concluiu pela exclusdo do termo 'dissociadas da
prestacdo de servicos', dado a Corte ndo ter examinado a questdo relativa aos contratos mistos. Assim,
aprovou a proposta de edicdo da SV 31, nos seguintes termos:

()

Resta evidente inexistir contrariedade ao enunciado da SV 31, que ndo diz respeito a contratos de locagdo mista
— locacdo de bens méveis acompanhada da prestacdo de servicos (grifos meus)”.

%5 ANDRADE, P. R. ISS e a locacdo de bens moveis conjugada com servicos: a necessidade de correta
qualificagdo juridica dos fatos. Revista Dialética de Direito Tributario, n® 226, 2014, pp.125-131.
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que, por exemplo, a proposta pelo professor Aires Barreto®®, que subdivide os servigos entre
“puros”, “com emprego de maquinas, veiculos, instrumentos e equipamentos”’, ‘“com
aplicagdo de materiais” e “complexos”. Em verdade, como se vera, a proposta do primeiro
doutrinador € uma subdivisdo para a segunda e a quarta categorias propostas por Aires

Barreto.

Pois bem, Paulo Roberto Andrade?’ classifica as operacdes mistas?® em quatro
grupos: a prestacdo de servicos com emprego de equipamentos; a locacdo de equipamento
com obrigacdo do locador de manté-lo em condicdes de uso; a locacdo de equipamento sem
obrigacdo do locador de manté-lo em condicdo de uso; e a locagdo de equipamentos com

prestacdo de servico simultanea e autbnoma.

A primeira classificacdo — prestacdo de servicos com emprego de equipamentos —
abriga atividades que, para o doutrinador, “configuram uma realidade incindivel ”. O douto
advogado, entdo, afirma, concordando com o que aqui se defende, que seria impossivel
separar essas operacdes mistas em “servico puro” + “locacio de bem movel”. Em suas

precisas palavras?®:

“Em outros casos, contudo, a separacdo entre servi¢o e equipamento,
embora igualmente indevida, pode fomentar alguma ddvida; sdo
nessas situagdes mais fugidias que, comumente, o0s contribuintes
‘forcam’ uma separagio entre servi¢o e locacio, para com issO
reduzir ilicitamente a base tributavel pelo ISS.

Como exemplo, imaginemos o prestador de servigo de sonorizacdo
que impute parte do preco a titulo de locacéo de equipamentos (mesa
de som, autofalantes etc.); ou, ainda, o classico caso da locadora de
guindastes que fornece esse equipamento juntamente com o
profissional que ira opera-lo na obra de terceiro.

A nosso ver, o controle do equipamento locado por um preposto da
propria locadora faz toda a diferenca, transmuda
inexoravelmente a realidade que temos diante dos olhos. O que
era “dar coisa movel” torna-se “fazer coisa mével”. (0s grifos ndo
sdo do original)

Tal discusséo parece requerer, contudo, maior profundidade. O que mais se Vé na
pratica atualmente — com, como ja se viu, algum respaldo judicial — é a divisdo, em um
mesmo contrato do objeto entre uma locagdo de bem movel e uma prestacdo de servigos.

Seria, no caso acima, um contrato assinado pela locadora do guindaste em que ela prevé a

% BARRETO, A. F. ISS na constituicdo e na lei. 3% ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, pp. 46-50.

27 ANDRADE, P. R. idem.

28 Reforga-se que nesse trabalho se entende por “operagdes mistas” aquelas que congregam a prestagio de
servicos com a locacdo de bens moveis.

29 ANDRADE, P. R. Idem, p. 126.
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locagdo do equipamento a uma quantia “X” e o fornecimento do operador por um prego “Y”.
Por 6bvio, apenas a segunda fracéo ¢ oferecida a tributacéo pelo ISSQN.

Para além do que ja discorreu o artigo citado, deve-se notar que tal divisdo nédo é
possivel, ainda, por alterar a natureza das obrigacdes contratuais. Ora, quando um tomador de
servigos contrata uma empresa que Ihe fornece o guindaste e o motorista, pretende que ela lhe
assegure (e, consequentemente, se responsabilize por) a elevacdo e movimentacdo de cargas.
Sua obrigacao é, por natureza, de resultado, diferente da hipdtese em que fossem locados
maquina e motorista para ficarem sob as ordens do contratante, & disposicdo deste. E
exatamente o que defende, diga-se, Rafael Gaspar Rodrigues®® em trabalho sobre os servicos

de apoio maritimo na inddstria do petroleo.

Avancando, a segunda situacdo apresentada por Paulo Roberto Andrade é a
locacdo de equipamento com obrigacédo do locador de manté-lo em condicBes de uso. Trata-se
de operacdo bastante comum na economia, em especial para alguns bens especificos
(méquinas reprograficas, impressoras de grande porte, automdveis de auto luxo etc.). Alega o
articulista que esse caso nada mais é do que uma locacdo pura e simples somada a um
autosservico (ja que a manutencdo prestada pela locadora é em seu proprio aparelho). Logo,

ndo haveria incidéncia de ISS sobre nada. Parece dificil discordar dessa afirmacao.

Contrastando com a obrigagdo de manter o bem em condi¢Ges de uso, encontra-se
0 terceiro conjunto, que abriga as locacdes sem essa obrigacdo. Esse é, sem sombra de
duvidas, o mais simples dos casos: trata-se de locacdo pura e simples, atraindo integralmente

a incidéncia da SV 31. Nem ha que se falar, nesses casos, em operaces mistas.

O quarto, e ultimo grupo apresentado, relne as atividades em que a locacao de
equipamento ocorre simultaneamente a uma prestacao de servigco autbnoma. Merece destaque,
nessa classificagio, a autonomia do servico prestado. E o caso, utilizando-se do proprio
exemplo apresentado pelo causidico, da locacdo de equipamento tdo complexo que exija
servico de treinamento de seus futuros operadores. Ora, claro esta que se tratam de duas

atividades inconfundiveis, reunidas em um mesmo contrato por mera opg¢do. Incidird o

30 RODRIGUES, R. G. Questdes controvertidas acerca da tributagdo pelo imposto sobre servicos de qualquer
natureza nos servicos de apoio maritimo relacionados a exploracao de petrdleo. In: PINTO, S. L. M., MACEDO,
A. e ARAUJO, W. J. de. Gestdo tributaria municipal e tributos municipais. Volume 5. S&o Paulo: Quartier Latin,
2015, pp. 299-319.
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imposto municipal sobre servigos, como parece inequivoco, apenas sobre a prestacdo de

Servigos.

Parece ndo restar duvidas, assim, que o0 cerne das controvérsias acerca da
incidéncia da SV 31 reside nas operacdes mistas em que had prestacdo de servicos com
emprego de equipamentos. Certamente ha atividades humanas que permitem a segregacao em
dois contratos, um de locacdo de bem movel e outro, com prestador, objeto e natureza
distintos, de fornecimento de méo-de-obra (consequentemente, prestacdo de servigos). Mas
ndo parece ser essa a regra. E o abuso de forma®', na opini&o do autor, vem se alastrando nos

planejamentos tributarios que utilizam essa segregacao.

7 LOCACAO DE VEICULOS CONJUGADA COM FORNECIMENTO
DE MOTORISTA/OPERADOR

O caso gerador, presente no capitulo 2 deste trabalho, traz a baila uns dos casos
mais corriqueiros enfrentados pela fiscalizacdo tributaria municipal com relacdo ao ISSQN. A
incidéncia desse tributo nas chamadas operagdes mistas.

Esse caso é tdo comum que em uma rapida pesquisa na internet sdo encontradas
centenas de empresas sediadas no MRJ que se apresentam como empresas de Transporte®?,
Entretanto, vérias delas desdobram o objeto contratual em duas atividades: locacdo de veiculo

e fornecimento de méo-de-obra.

Tal expediente, nos dias atuais, conforme assevera Roberto Tauil®3, ndo vem se
restringindo aos servigos de transportes, mas a diversos servicos3* constantes na lista anexa da
LC 116/03. Tal pratica visa, por 6bvio, a recolher o ISSQN somente sobre a segunda
atividade. A parcela do valor do contrato, correspondente ao fornecimento da mao-de-obra, €

uma infima frag&o do total do contrato (em regra, 10%).

3L Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

32 A titulo de exemplo: http://www.transportesjr.com.br/ e http://www.agrijar.com.br/.

%  TAUIL, Roberto. O ISS e a locagio de bens moveis. Disponivel em
<http://www.consultormunicipal.adv.br/novo/trimun/iss/0054.pdf>

34 Servigos de terraplanagem — passou a ser locagdo de maquinas de terraplanagem; Servicos de festas e eventos
— passou a ser locacdo de salas ou imoveis para eventos; Servicos de cargas e descargas de bens — passou a ser
locagcdo de maquinas ou guindastes; Servicos de transporte de passageiros — passou a ser locacdo de dnibus;
Servigos de instalacdo de palcos e coberturas — passou a ser locacéo de palcos e coberturas. E diversas outras.
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O renomado tributarista, no mesmo aritgo, assevera que tal ato constitui

verdadeira subversdo a natureza dos servigos prestados, in verbis:

“Tentam, assim, aplicar a chamada elisdo fiscal com o intuito de esquivar-se
do pagamento do imposto municipal, mas com flagrante subversdo da
natureza dos servicos prestados. Esconde-se a verdadeira causa a
motivar o propdésito do contrato, principalmente aos olhos de tomador
do servigo, na tentativa de eludir a ac¢éo fiscal.” (os grifos ndo séo do
original)

Especificamente no caso gerador, observa-se uma empresa de transportes (ABC
Transportes Ltda.) que fora contratada pelo Consércio Maracana S.A para dar destinacao final
ao entulho gerado pelas obras de reforma do estadio do maracand. Sem muita dificuldade,
conclui-se que se trata de um servigo especificado no item 07.09 da lista anexa a LC 116/03%°,

0 qual é replicado no Art.8°, item 07.09 do CTM/RJ.

Fica claro que o verdadeiro espirito do contrato esta no fim ao qual se propde, ou
seja, 0 desejado pelo contratante ao firmar o contrato: remover e dar destinagdo final ao
entulho gerado nas obras. Para que isso ocorra, pouco importa para o Consorcio Maracana
qual o meio sera utilizado para se atingir esse fim (resultado). Fato é que a contratada deve
recolher e transportar o entulho até o local onde sera dada a destinacdo final. Portanto, ndo
existem duas obrigacdes de resultado distintas, mas somente uma (servico): dar destinacédo

final ao entulho (recolhendo-o e transportando-o até o local da destinacdo final).

Além disso, as reponsabilidades da contratada sdo bem maiores do que na mera
locacdo de veiculo e fornecimento do operador/motorista, para se operar sob ordens do
contratante. As reponsabilidades da contratada (“locador”) comeg¢am pela manutencéo,
combustivel e assisténcia técnica. Por fim, quando o contrato prevé que um funcionério da
contratada (motorista/operador) opere o bem (veiculo), evidencia-se que ndo ha a efetiva
transferéncia da posse do bem, o que, por si s0, ja descaracterizaria a loca¢do de bem movel,

conforme debatido no capitulo 3 deste trabalho.

Pela classificacdo das operagBes mistas apresentada por Paulo Roberto Andrade®,
citada e comentada no capitulo anterior, o contrato em questdo se enquadraria na espécie de

prestacdo de servicos com emprego de equipamentos.

3% 7.09 — Varricdo, coleta, remocao, incineracdo, tratamento, reciclagem, separacio e destinagdo final de lixo,
rejeitos e outros residuos quaisquer.
3% ANDRADE, P. R. Idem, p. 126.
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Neste caso, portanto, ndo ha que se falar em situacdes independentes, mas sim,
situacdes indissocidveis. O caminhdo sem motorista/operador ndo serve ao propdésito da
empresa contratante. Por outro lado, 0 motorista desacompanhado do caminhdo também de
nada serviria aos fins da empresa contratante. Admitir segregacao da prestacdo de servicos de
remocdo e destinagdo do entulho em dois tipos de institutos (locagdo de bem movel +
fornecimento de mao-de-obra), ainda que sejam segregadas as receitas no préprio contrato,
seria desnaturar completamente esses institutos, culminando, nitidamente, em um abuso de
forma, previsto no Art.187 do CC/02.

E é dessa forma que o STF vem entendendo tal questdo, conforme infere-se da
decisdo da Rcl 14.290 DF, discutida na segdo 5.3.

Portanto, ao sentir do autor desse trabalho, ndo seria possivel, uma mesma
empresa segregar, dentro de um Unico contrato, verdadeiro servigo tributavel pelo ISS
descritos na LC 116/03, em dois institutos distintos (locacdo de em mdvel + fornecimento de
mao-de-obra), somente com fins de obter a reducdo de sua carga tributéria.

Sendo assim, ndo ha que se falar na aplicacdo da SV 31 em operacdes mistas,
guando uma Gnica empresa segrega seu contrato em institutos que ndo admitem segregacoes
por sua prépria natureza, como é o caso especifico desse caso gerador (servico de remocao e
destinacdo final de entulho). A fiscalizacdo andou bem ao autuar a contratada sobre os valores
ndo recolhidos de ISS, estando de acordo com a melhor doutrina e jurisprudéncia.

8 CONCLUSAO

O presente estudo conseguiu trazer algumas conclusbes importantes acerca do
tema debatido: a possibilidade de aplicacéo da SV 31 nas operagdes mistas.

A juriprudéncia ainda patina ao tentar dar solucgdo final a presente problematica.
Inicialmente era pacifico o entendimento que a SV 31 nédo poderia ser invicada em operagdes
mistas, conforme debatido na PSV 35. Com a conluséo do ARE 656.709 RS e do AgrRcl n°

14.290 DF¥, citados na secdo 5.3 deste trabalho, formou-se uma posicdo que pode dar

37 Em relacBes contratuais complexas, somente se pode falar em descumprimento da SV 31 quando a locagéo de
bem mdvel esteja nitidamente segmentada da prestacdo de servigos, seja no que diz com o seu objeto, seja no
gue concerne ao valor especifico da contrapartida financeira.
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margem para interpretacGes temerérias frente a arrecadacdo municipal, uma vez que abre

brecha para aplicagdo da SV 31 em certos tipos de operagdes mistas.

Entretanto, tais decisbes devem ser entendidas de forma mitigada. Sendo assim,
para que a SV 31 possa ser aplicada, ndo basta existir a segmentacdo nitida entre a locagédo de
bem movel e a prestacdo de servi¢co no que concerne ao seu objeto e valores a serem pagos,
dentro do contrato. Mas também, deve haver a possibilidade efetiva das atividades serem
segregadas, sem desnaturar a natureza do objeto contratual, o qual em regra, constitui-se de
apenas uma obrigacdo de resultado (prestacdo do servico), utilizando-se de um meio para tal
(veiculo). Com a atual maturacdo da legislacdo sobre o tema e também pela dificuldade da
jurisprudéncia uniformizar as decisdes, a analise deve ser feita caso a caso, observando todos

0s pontos aqui debatidos.

Longe de tentar esgotar o tema, foram cotejadas diversas informacdes no intuito

de enriquecer esse debate tdo latente e primordial, principalmente, aos entes municipais.

Como objetivo final, espera-se que todo esse estudo seja de alguma valia para que
a jurisprudéncia caminhe em direcdo a uma uniformizacdo de seus entendimentos e, como

consequéncia, garanta uma maior justica fiscal.
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