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Resumo: O estudo realiza uma anélise critica acerca do conceito e controvérsias a respeito do
contrato de Arrendamento Mercantil — Leasing debatidas tanto na doutrina brasileira como nos
Tribunais patrios. O artigo versa também sobre a natureza do contrato de Arrendamento
Mercantil, bem como, sua influéncia no desenvolvimento da economia brasileira.
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INTRODUCAO

O trabalho cinge-se a tematica da natureza do Contrato de Arrendamento Mercantil -
“Leasing” e as controvérsias geradas na doutrina e na jurisprudéncia acerca da relacdo do

referido contrato com outros institutos juridicos.



Para tal, estabelece-se como premissa a reflexdo sobre a importancia dos contratos de
arrendamento mercantil no desenvolvimento da economia brasileira, atuando como uma forma
de aumentar o poder de compra da populagdo ¢ a circulagao de mercadorias.

Vale destacar que o Contrato de Arrendamento Mercantil, por sua natureza versatil em
se adequar a diversas situacdes e necessidades, tem sido cada vez mais utilizado, gerando
diversas discussdes sobre sua relacdo com outros institutos juridicos, tais como os tributos.

Objetiva-se trazer a tona os posicionamentos adotados tanto da doutrina como na
jurisprudéncia dos principais Tribunais brasileiros acerca das principais matérias que envolvem
o contrato de Arrendamento Mercantil.

Atualmente, em virtude da natureza do contrato, tem-se em voga a discussao sobre a
incidéncia do Imposto Sobre Servigos nos Contratos de “Leasing”, bem como a caracterizagao
do contrato em relacdo a possivel antecipacao do pagamento do valor residual garantido.

Busca-se também despertar a atengdo para as deformagdes sofridas pelo citado
contrato, uma vez que tém sido adotadas formas de celebracdo diversas da originalmente
estabelecida para o instituto.

Por fim, ao longo do artigo serd analisado o desenvolvimento do contrato de
Arrendamento Mercantil no ordenamento juridico, bem como no cenario econdmico brasileiro.

O artigo adotara o tipo de pesquisa bibliografica qualitativa parcialmente exploratoria e
desenvolvera o tipo de raciocinio juridico indutivo para andlise dos principais fundamentos

juridicos apresentados.

1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA



Primeiramente, vale destacar que o contrato de Arrendamento Mercantil, também
conhecido como Leasing possui a natureza juridica de negocio juridico complexo, uma vez que
envolve tanto a locacdo como a op¢ao de compra.

O contrato de Arrendamento Mercantil pode ser definido como um contrato especial de
locacao que assegura ao locatario a faculdade de adquirir o bem alugado ao final da avenga,
pagando, nesse caso, uma diferenca chamada de valor residual.

Pode-se perceber que o contrato de Leasing possui uma natureza hibrida, sendo uma
mistura do contrato de locac¢dao juntamente com a compra e venda de bens, em que predomina a
esséncia do contrato de arrendamento, mas com uma triplice op¢ao assegurada ao arrendatario
ao final do aluguel: (1) renovar a locagao; (i1) encerrar o contrato, ndo mais renovando a locacao;
(111) comprar o bem alugado, pagando o valor residual.

Assim, o conceito do contrato de Arrendamento Mercantil para MARIA HELENA
DINIZ (DINIZ, 1996) se mostra como o contrato pelo qual uma pessoa juridica ou fisica,
pretendendo utilizar determinado bem, moével ou imovel, consegue que uma instituicao
financeira o adquira, arrendando-o ao interessado por tempo determinado, possibilitando-se ao
arrendatario, findo tal prazo optar entre a devolugdo do bem, a renovagao do arrendamento, ou a
aquisicdo do bem arrendado mediante um prego residual previamente fixado no contrato, ou
seja, o que fica apos a deducao das prestagdes até entdo pagas.

Diante do conceito apresentado, ¢ imperioso concluir que o contrato de Arrendamento
Mercantil abrange cinco relagdes juridicas simultaneas, tais como uma promessa sinalagmatica
de locacdo; uma relagdo de mandato; uma locagao de coisas; uma promessa unilateral de venda;
e, eventualmente, uma compra e venda. Dessa forma, as questdes envolvendo o referido contrato
permitem a invocacao subsididria ou analdgica dos principios e regras que regem quaisquer dos

contratos citados.



Arnoldo Wald (WALD, 1977) registra que, efetivamente, o contrato de arrendamento
mercantil € uma locagdo, mas nao apenas uma simples locagdo, haja vista a conjugacdo do
contrato locativo com uma operagdo de crédito e, eventualmente, a op¢do de renovagao do
contrato ou a aquisi¢cao do bem pelo precgo residual, sendo que este se caracteriza pelo preco de
venda inicial do produto, acrescido dos custos financeiros e descontados as prestagdes locativas
pagas anteriormente.

Ademais, o ilustre doutrinador esclarece que existe ainda uma conjugacdo no
arrendamento mercantil entre a compra do produto feita pela empresa financeira ¢ a locagdo
realizada ao locatario (arrendatario), sendo que os dois contratos se fundem em uma estrutura
unica, complexa e de natureza mista.

Outrossim, ¢ importante ressaltar que o contrato de leasing, apesar de exercer funcao
semelhante com o contrato de venda com reserva de dominio e de alienacao fiduciaria, ndao se
confunde absolutamente com estes institutos crediticios, uma vez que somente no contrato de
alienagdo fiduciaria ha a transferéncia do dominio do objeto, bem como se mostra possivel a

execucao do saldo devedor.

2. AS MODALIDADES DE LEASING E SUA IMPORTANCIA NO CENARIO

ECONOMICO.

O contrato de leasing tem sua origem nos Estados Unidos, onde surgiu como uma
alternativa a necessidade de utilizagdo de equipamentos industriais de alto custo pelas empresas
sem o comprometimento de seu capital, baseado na garantia que o contrato fornecia as empresas
arrendadoras, vez que o bem financiado continuava a lhes pertencer durante a execugdo do

contrato.



No que tange as caracteristicas do contrato de leasing, Fernando Netto Boiteux
(BOITEUX, 2001) dispde acerca da admissdao do contrato de arrendamento mercantil tanto de
coisas moveis como imoveis. Quando se trata de imoveis, tal contrato segue as regras da
modalidade de /easing financeiro, adotando sua modalidade tipica ou através do chamado /ease-
back.

As modalidades usuais do contrato de leasing sdo o chamado leasing financeiro e o
leasing operacional. Entretanto, o /easing financeiro possui uma variacdo denominada lease-
back, conforme sera visto a seguir.

I Leasing financeiro

E aquele em que uma empresa tem como atividade habitual e de forma profissional a
aquisicdo de bens produzidos por terceiros para, posteriormente, arrenda-los, mediante
retribui¢do, a uma empresa que deles necessite.

Vale destacar que o bem em questdo ¢ indicado pela propria arrendataria que iré entrar
em contato com o vendedor e depois o indicard a empresa de leasing, que o fara a aquisi¢ao e
em seguida o arrendamento ao cliente que o indicou.

Feito o arrendamento por tempo determinado, ficara facultada ao arrendatdrio ao final
do contrato, a op¢ao de compra do bem.

E a principal modalidade de leasing e vem conceituado na forma do artigo 5° da
Resolugdo n°® 2.309/96 do Conselho Monetario Nacional:

“Art. 5°. Considera-se arrendamento mercantil financeiro a modalidade em que:

I — as contraprestagdes e demais pagamentos previstos no contrato, devidos pela
arrendataria, sejam normalmente suficientes para que a arrendadora recupere o custo do bem
arrendado durante o prazo contratual da operacdo e, adicionalmente, obtenha um retorno sobre

os recursos investidos;



I — as despesas de manutengdo, assisténcia técnica e servigos correlatos a
operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da arrendataria;

IIT — o prego para o exercicio da op¢ao de compra seja livremente pactuado, podendo
ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado.”

“Lease-back” ou “leasing”de retorno.

Ocorre quando uma empresa ¢ proprietaria de um bem e o aliena a uma outra empresa
que, ap6s adquiri-lo, o arrenda imediatamente a vendedora.

Nesta modalidade s6 existem duas empresas na operagao, uma vez que a vendedora do
bem sera posteriormente a arrendataria, nao havendo aquisi¢ao do bem de um terceiro.

Como ¢ tipico nos contratos de /leasing, faculta-se ao arrendatario optar pela
reaquisi¢cao do bem ao final do contrato, pagando o valor residual do bem.

Tal modalidade rege-se pelas regras do leasing financeiro, como pode se verificar na
redacdo do art. 13 da Resolu¢ao no 2.309/96:

“Art. 13. As operagdes de arrendamento mercantil contratadas com o proprio vendedor
do bem ou com pessoas a ele coligadas ou interdependentes somente podem ser contratadas na
modalidade de arrendamento mercantil financeiro, aplicando-se a elas as mesmas condigdes
fixadas neste Regulamento.

§ 1°. As operagdes de que se trata este artigo somente podem ser realizadas com
pessoas juridicas, na condi¢do de arrendatarias.

§ 2° . Os bancos multiplos com carteira de investimento, de desenvolvimento e/ou de
crédito imobiliario, os bancos de investimento, os bancos de desenvolvimento, as caixas
econOmicas e as sociedades de crédito imobiliario também podem realizar as operagdes previstas

neste artigo”.

II — Leasing Operacional




Entende-se como aquele em que uma empresa, proprietaria de bens, os arrenda a uma
outra pessoa mediante pagamento de prestacdes determinadas no contrato, incumbindo-se o
proprietario dos bens a prestar assisténcia ao arrendatdrio durante a vigéncia do contrato.
Registre-se que a propriedade do bem continua com a arrendadora que responde pelos riscos da
coisa.

A diferenca desta modalidade para o leasing financeiro ¢ o fato de que neste existe
clausula de obrigatoriedade do contrato por todo o periodo do arrendamento, sendo que no
leasing operacional o contrato pode ser rescindido a qualquer momento pelo arrendatario,
mediante um aviso prévio.

Outrossim, vale destacar a importancia e utilidade do contrato de arrendamento
mercantil no desenvolvimento do setor econdmico-financeiro do pais.

O referido contrato serve de instrumento eficaz na facilitacdo de operagdes envolvendo
capital, bens de producdo e equipamentos industriais. Tais operagdes que envolvem os principais
personagens da economia, tais como bancos e empresas tém como principal objetivo a
manutenc¢do do o capital das empresas e a0 mesmo tempo a modernizacao do parque industrial.

Ha bens que, em pouco tempo, se tornam obsoletos pelo aparecimento de outros mais
modernos ou pelo desgaste natural dos mesmos. Esse risco de obsolescéncia do bem traz ao
contrato de /easing uma grande utilidade, haja vista que permite ao arrendatario utilizar o bem
durante o contrato mediante pagamento de retribuicao e, caso se torne obsoleto, o arrendatario
simplesmente opta, ao final do contrato, pela devolugdao do bem.

Os arrendatarios sao beneficiados porque, ndo podendo ou nao querendo imobilizar
capitais na aquisicdo de bens de que necessitam, recebem-nos em locacdo com a opg¢do de
adquirir sua propriedade no fim do prazo do contrato de arrendamento.

Especificamente na modalidade de lease-back, conforme expde Fran Martins,

(MARTINS, 2001) tal contrato destina-se as empresas que, tendo seu ativo imobilizado, desejam



desafogar, desfazendo-se de uma parte desse ativo para utilizar o produto da venda do bem como
capital de giro na atividade da empresa.

Sob a otica econdmica, o leasing ¢ utilizado tanto para remunerar o capital da
institui¢do arrendadora, que, no contrato ira prever a cobranca de um valor suficiente para cobrir
seus custos e realizar um certo lucro sobre a opera¢ao, como para o arrendatario, que nao possui
capital em quantidade suficiente para alocar na compra de determinado bem (ou que nao deseja
proceder dessa maneira), possa utiliza-lo, possibilitando a realizacdo de um empreendimento
que, sem esse instrumento, ndo seria possivel.

Dessa forma, ndo had como deixarmos de ressaltar a importancia que tal contrato possui
no cenario econdmico brasileiro ¢ mundial, haja vista ser utilizado em diversos paises como

instrumento eficaz no desenvolvimento do setor produtivo.

3. A CONTROVERSIA ACERCA DA ANTECIPACAO DO VALOR RESIDUAL

GARANTIDO (VRG).

Sem duvida o assunto mais polémico relacionado ao contrato de arrendamento
mercantil diz respeito a possibilidade ou ndo de cobranga antecipada do valor residual garantido
(VRG).

O valor residual garantido se mostra como uma obrigacdo assumida pelo arrendatario
ao celebrar o contrato de “Leasing” em garantir que o arrendador recebe ao final do contrato a
quantia minima final de liquidacao do negocio, no caso do arrendatario ndo realizar a opcao de
compra do bem ou a renovacao do contrato.

Primeiramente, antes de entrarmos na abordagem doutrinaria e jurisprudencial sobre o

tema, ¢ importante ressaltarmos como a legislagdo dispde sobre a referida questao.
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A primeira norma de regulamentacdo do contrato de arrendamento mercantil foi a Lei
n° 6.099/74, cujo objetivo foi trazer o conceito juridico do instituto e basicamente regular o
tratamento tributario das operagdes de “Leasing”.

Vale destacar que no texto legal ja havia disposi¢ao expressa relacionada ao tema no

§1° do artigo 11 da Lei 6.099/74:

"A aquisicdo pelo arrendatario de bens arrendados em desacordo com as disposi¢des

desta Lei, sera considerada operagdo de compra e venda a prestacdo."”

Ademais, deve-se registrar com maior importancia ainda a edi¢do da Resolugdo n° 351
do Conselho Monetario Nacional que com base na lei 6.099 tratou expressamente sobre a

disciplina da antecipagdo do valor residual garantido (VRG), da seguinte forma:

“Art. 10. Nos contratos de arrendamentos mercantil, a op¢ao de compra facultada a

empresa arrendataria somente podera ser exercida ao término da vigéncia do contrato.

Paragrafo Unico: A operacdo sera considerada como de compra e venda a prestacdo se
a op¢do de compra for exercida em desacordo com o disposto neste artigo, ou seja, antes do

término da vigéncia do contrato de arrendamento”.

Dessa forma, tal resolu¢do reconheceu, conforme os pardmetros da propria Lei
6.099/74, a descaracterizacdo do contrato de arrendamento mercantil em espécie de contrato de
compra e venda a prestacdo se a op¢do de compra, ou melhor, possibilidade de pagamento do

valor residual garantido (VRGQG), fosse realizada antes do fim da vigéncia contratual.

Entretanto, posteriormente, o Conselho Monetario Nacional editou a Resolucao
2.309/96 que em seu art. 7° dispds contrariamente ao que a legislagdo anterior havia regulado.

Neste sentido:
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“Art. 7. Os contratos de arrendamento mercantil devem ser formalizados por
instrumento publico ou particular, devendo conter, no minimo, as especificagdes abaixo

relacionadas:

VI - (...)

a) a previsdo de a arrendataria pagar valor residual garantido em qualquer momento durante a
vigéncia do contrato, ndo caracterizando o pagamento do valor residual garantido o exercicio da

opg¢ao de compra;”

Contudo, o artigo 10 da mesma Resolugao 2.309/96 dispde de forma inversa, criando

assim a controvérsia;:

Art. 10: "A operacdo de arrendamento mercantil sera considerada como de compra e
venda a prestacdo se a opcao de compra for exercida antes de decorrido o respectivo prazo

minimo estabelecido no art. 8° deste regulamento".

Apesar do dispositivo contido no art. 7°, VII, “a” da Resolu¢do, ha entendimento de
que tal dispositivo ndo deve ser aplicado por ser manifestamente contrario a lei 6.099/74 que
dispde acerca da determinacdo do pagamento do VRG ao final do contrato de arrendamento
mercantil e por ser a Resolugdo norma hierarquicamente inferior a lei, prevalece o disposto no

diploma legal.

Diante da legislacdo acerca do tema e da natureza do instituto, a doutrina
majoritariamente se posiciona no sentido da descaracterizagdo do contrato de arrendamento
mercantil para o de compra e venda a prestacao quando a cobranga do valor residual garantido se

da de forma antecipada.
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Neste sentido o ensinamento de Marcelo Bertoldi (BERTOLDI, 2006) que dispde ser
uma pratica comum a exigéncia por parte das institui¢des financeiras que o arrendatarios fagam
o pagamento do valor residual de forma adiantada, o chamado Valor Residual Garantido (VRG),
sendo que essa pratica simplesmente suprime a possibilidade do arrendatario vir a rejeitar o bem
ao final do contrato, ndo se verificando a opgao pela aquisi¢do do bem arrendado, mas sim a
imposicao de sua compra desde o inicio da relagdo contratual, fato que transforma o “Leasing”

em um simples contrato de compra e venda financiada.

Neste mesmo sentido, Arnaldo Rizzardo, (RIZZARDO, 1998 ) ensina:

"Percebe-se que nada impede o exercicio da opgao antes do término do contrato. Mas,
uma conseqiiéncia advira: o contrato ndo continuara como de arrendamento mercantil. Passara a

considerar-se como de compra e venda a prestacdo."

Diante da controvérsia surgida, a questdo chegou aos Tribunais e inicialmente o
Superior Tribunal de Justica seguiu, em diversos julgados, o entendimento da doutrina

majoritaria, tendo inclusive editado um enunciado sumular a respeito do assunto.

O ST1J editou a simula n° 263, que dispunha da seguinte forma:

“A cobranca antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza o contrato de

arrendamento mercantil, transformando-o em compra e venda a prestacao”.

O referido posicionamento foi consolidado no ambito das Turmas de Direito Privado

do STJ, que compde a 2* Secao.

Contudo, o tema voltou a ser diversas vezes debatido nas Turmas de Direito Publico,
em virtude de agdes envolvendo o fisco e as empresas arrendadoras em relagao aos aspectos

tributarios do contrato de arrendamento mercantil.
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Instalada a divergéncia entre o entendimento da 1* Secao e o da 2* Secao, a matéria foi
submetida 4 analise da Corte Especial do STJ no julgamento do ERESp no 213.828/RS que
decidiu que o pagamento adiantado do Valor Residual Garantido- VRG nao implica
necessariamente antecipacao da opc¢ao de compra, posto que subsistem as opgdes de devolugao
do bem ou prorrogacao do contrato. Pelo que ndo descaracteriza o contrato de leasing para

compra e venda a prestagao.

Ademais, ainda dispde o referido acordio que como as normas de regéncia nao
proibem a antecipacdo do pagamento da VRG que, inclusive, pode ser de efetivo interesse do
arrendatario, deve prevalecer o principio da livre convencdo entre as partes, afastando-se a

aplicacdo da Stimula 263.

A partir desse julgamento, decidiu-se pelo cancelamento do enunciado sumular n° 263
e pela edigdo do enunciado n° 293 que dispde da seguinte forma:

“A cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o
contrato de arrendamento mercantil”

Dessa forma, com a edigdo da referida sumula este passou a ser o entendimento
pacifico no STJ, conforme julgamento do AgRg no Recurso Especial 613205 em 06.08.2009 que
decidiu que a antecipagdo do valor residual garantido ndo desnatura o contrato de leasing

(Sumula 293/STJ).

Em que pese o citado posicionamento jurisprudencial, em consonancia com a melhor

doutrina, tal entendimento vai de encontro aos proprios fundamentos do instituto em analise.

Conforme pode se verificar da natureza do contrato de leasing, este se caracteriza
justamente por conferir uma triplice op¢do ao arrendatdrio. O [leasing nao objetiva,

necessariamente, uma transferéncia de dominio, ndo podendo se admitir como natural ao
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referido contrato que o arrendatario pague, antecipadamente, o preco integral do bem, ou a sua
maior arte. Isso significa que se o preco da coisa for pago antecipadamente em um contrato

intitulado de leasing, configura-se, na verdade, um contrato de compra e venda.

Vale destacar que a exigéncia antecipada pelas empresas de leasing do valor da opgao,
ainda que sob o nome de valor residual garantido — VRG, se traduz como um desvirtuamento do

direito de opg¢do, fundamental no contrato de arrendamento mercantil.

Tais empresas justificam tal pratica sob o argumento de que a antecipag@o ¢ na verdade
a garantia que o arrendatario fornece de que se quiser, ao final do contrato, adquirir o bem, tera

meios financeiros para tanto.

Contudo, tal argumento se mostra falacioso, uma vez que a garantia do leasing ja
existe. Se o arrendatario ndo tiver recursos para exercer a op¢ao de compra, ele simplesmente

ndo se tornard proprietario do bem, que voltara a propriedade da arrendadora. E descabido

sustentar a necessidade de uma outra garantia como o referido pagamento antecipado.

Ademais, ¢ importante destacar que com o pagamento antecipado do valor residual e a
conseqiiente supressdo da triplice opcdo do arrendatario ao final do contrato, o negdcio de
arrendamento mercantil fica sem causa, ou seja, desaparece a razdo maior do negdcio, uma vez
que a finalidade bésica e principal do leasing ¢ o financiamento de investimentos produtivos e

ndo simplesmente a compra e venda.

Em conclusdo, a operagdo na qual o valor da opg¢do ¢ pago antecipadamente mostra-se
como uma forma de descaracterizar o contrato de arrendamento mercantil, devendo ser
considerada como uma simples simulacdo de contrato de compra e venda, uma vez que

inexistindo a possibilidade de optar-se pela renovagdo da locagdo, encerramento do contrato, ndo
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mais renovando a locagdo ou compra do bem alugado, pagando o valor residual, ha

descaracterizag¢ao do contrato de arrendamento mercantil.

4. A DISCUSSAO ACERCA DA INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS — ISS

NOS CONTRATOS DE ARRENDAMENTO MERCANTIL.

Atualmente existe grande discussdo envolvendo a incidéncia do Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza — ISS nos contratos de arrendamento mercantil, haja vista a

natureza juridica dos contratos de arrendamento mercantil.

Conforme anteriormente exposto no presente artigo, o contrato de leasing possui
natureza juridica de negocio complexo, envolvendo caracteristicas da locacdo de bens, mas com

a peculiaridade da op¢ao de compra do bem ao final do contrato.

Dai vem a grande discussdo acerca da possibilidade de incidéncia do referido tributo

neste tipo de contrato.

A Constituicdo Federal dispde em seu artigo 156, III que compete aos Municipios
instituir o imposto sobre servicos de qualquer natureza, desde que ndo compreendidos no artigo
155, II (servicos de transporte interestadual e intermunicipal, e de comunica¢do), definidos em

lei complementar.

Dessa forma, ressalvados os servicos constitucionalmente dispostos sobre a incidéncia
do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, qualquer servigo pode ser

tributado pelos Municipios, desde que definidos em lei complementar.
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Vale destacar que o nucleo material do ISS ndo se limita a “servigo”, mas a uma
prestagao de servigo, englobando um negocio juridico pertinente a uma obrigacao de fazer, em
consonancia com as diretrizes de direito privado, o que levou o Supremo Tribunal Federal a
declarar a impossibilidade de se confundir a locagdo de servigos, cuja tributagdo ‘e legitima, com

a locacdo de bens moveis sobre a qual ndo incide o referido tributo.

A definicdo dos servigos tributdveis gera intensa controvérsia, revelando grande
antagonismo entre a autonomia dos Municipios em definir a lista dos servigos por leis
infraconstitucionais e a outorga de competéncia ao legislador nacional para estipular tais

servigos que podem ser tributaveis.

Trata-se, inclusive, segundo Tiago Andreotti Silva (SILVA, 2009) de uma discussao
acerca da influencia do pacto federativo e da reparticdo de competéncias na institui¢do de
tributos, uma vez que através da ordem juridica estabelecida pela Constituicdo Federal, o pacto
federativo, que atribui autonomia e assegura a participagao politica dos entes federados, deve ser

observado sob a 6tica da propria Constituicdo que ao institui-lo, o delimitou.

A autonomia e a distribuicdo de competéncias concedidas pelo pacto federativo devem
ser entendidas de acordo como a prépria Constituicdo determina, ou seja, a autonomia existe,

mas somente dentro do que foi constitucionalmente previsto.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (RE 77.183-SP e RE 75.952-SP) firmou o
entendimento de que ¢ taxativa a lista de servigos prevista na Lei Complementar n 116 de

31.07.03, embora admita interpretagdo ampla e analogica.

Dessa forma, o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza somente pode ser
instituido pelos Municipios atendendo aos limites constitucionais e de acordo com a lei

complementar que foi editada definindo os servigos que podem por ele serem tributados, dada a
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regra de reparticdo de competéncia tributaria determinada pela Constituicdo Federal e de

observancia obrigatdria pelos Municipios.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2007) que
explica que “para caracterizar servigos de qualquer natureza, nos termos empregados pelo
constituinte, a prestacdo deve atender, simultaneamente, a dois requisitos: (i) ser servico; e (ii)

estar indicado em lei complementar.”

Portanto a materialidade constitucional do Imposto Sobre Servigos de Qualquer

Natureza consiste na prestacao de servicos definidos em Lei Complementar.

Conforme ressaltado, se a prestacdo de servigos consiste numa obrigacao de fazer,
importante destacar o que consiste propriamente esta obriga¢do dentro da seara do Direito Civil.
Maria Helena Diniz (DINIZ, 2008) conceitua a obrigacdo de fazer como aquela que vincula o
devedor a prestacao de um servigo ou ato positivo em beneficio de outrem, que pode ser tanto
um credor ou uma terceira pessoa, sendo que essa relacao obrigacional tem por objeto qualquer

comportamento humano, licito e possivel, do devedor a custa daquele.

Dessa forma, a obrigacdo de fazer pode ser configurada como uma prestagdo que
vincula uma parte a realizar uma atividade em favor de outra, ou melhor, ¢ a realizagdo de um

ato do devedor em favor do credor, sendo o servico a propria atividade realizada pelo devedor.

\ 7

Demonstrado o conceito juridico de servigo, passamos a andlise da aplicacdo deste

conceito a natureza do contrato de arrendamento mercantil.

Vale destacar que contrato de arrendamento mercantil, conforme anteriormente
exposto, possui uma natureza hibrida, conjugando caracteristicas da locacdo juntamente com a

opg¢ao de compra ao final.
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Entretanto, deve ser ressaltada nos contratos de leasing a natureza predominante dos
contratos de locagdo, uma vez que o proprio ordenamento juridico brasileiro no artigo 1° da lei
6.099/74 que regula a matéria dispde ser o objeto de leasing o arrendamento de bens adquiridos

pela arrendadora, deixando clara a predominancia da natureza locaticia do referido contrato.

Assim, nada mais coerente do que empregar ao contrato de arrendamento mercantil,
tratamento similar ao concedido aos contratos de locacdo de bens que, inclusive ja teve
pacificado o entendimento (simula vinculante 31 do STF) acerca da inconstitucionalidade da

incidéncia do ISS sobre as operagdes de locacdao de bens moveis.

Apesar do contrato de arrendamento mercantil ser influenciado por fortes
caracteristicas dos contratos de financiamento, ele ndo passa de um contrato de arrendamento de

bens cuja diferenca se da com a possibilidade de compra do bem ao final.

Deve-se ter em mente que o arrendamento de bens em nada se aproxima do conceito de
prestagdo de servico, uma vez que nao se trata de uma obriga¢do de fazer, mas uma cessao dos
direitos de uso e gozo de determinado bem, mediante remuneragdo, nao havendo a realizagao de
uma atividade ou ato humano do devedor em favor do credor que possa ser considerada como

servigo.

Sendo assim, se o contrato de arrendamento mercantil ndo consiste na prestacdo de
servigo, ndo poderiamos falar em incidéncia do ISS sobre este contrato, mesmo que tal atividade
tenha sido prevista na lista disposta pela Lei Complementar 106/03. Tal norma legal deveria ser

considerada inconstitucional em relagdo a este dispositivo.

Na jurisprudéncia patria o tema, como ndo poderia deixar de ser, também ¢ alvo de

controvérsia.
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O Superior Tribunal de Justica, numa primeira analise acerca do tema possuia
entendimento no sentido da incidéncia do ISS sobre os contratos de arrendamento mercantil,

tendo, inclusive, editado a simula 138 neste sentido.

Entretanto, a posi¢cdo do STJ foi alterada em relacdo a aplicacdo da sumula,

entendendo-se que quando da edigdo desta a matéria suscitada ndo era de cunho constitucional.

O entendimento atual do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ no sentido de que a discussdo
acerca da incidéncia ou nao do ISS sobre os contratos de arrendamento mercantil tem cunho
predominantemente constitucional, sendo de competéncia do Supremo Tribunal Federal analisar

a questao.

Neste sentido, o julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial n 1184736 de
11.05.2010 que entendeu que discussao em torno do conceito de servigo para fins de incidéncia
do ISS sobre operagdes de arrendamento mercantil (leasing) ¢ de cunho eminentemente
constitucional (art. 156, III, da Constitui¢ao Federal), descabendo a Corte, por meio de recurso
especial, apreciar tal questdo, sob pena de usurpacdo da competéncia conferida ao Supremo

Tribunal Federal.

Assim, o Superior Tribunal de Justiga tem se abstido de adentrar ao mérito da questao,

aguardando um posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Insta salientar que a matéria ja chegou ao Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE 592.905/SC, de 02.12.2009, relatoria do Ministro Eros Grau que decidiu acerca da argliicao
de inconstitucionalidade do dispositivo da Lei 106/03 que dispunha sobre a incidéncia de ISS

nos contratos de leasing.
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Conforme ementa do acorddo, entendeu o STF que o contrato de arrendamento
mercantil, compreendido em trés modalidades, ou seja, leasing operacional, leasing financeiro e

lease-back, o primeiro seria considerado locagdo e os dois tltimos haveria prestacdo de servigos.

Dispde ainda que a lei complementar ndo define o que ¢ servigo, apenas o declara para
os fins do artigo 156, III da Constituigdo Federal e que no arrendamento mercantil (leasing
financeiro), trata-se de um contrato autbnomo que nao ¢ misto, o nicleo ‘e financiamento e nao
uma prestacdo de dar. Como a atividade de financiamento se configura prestagdo de servico,
incide o ISS, sendo irrelevante a existéncia da compra no final do contrato de /easing financeiro

e lease-back.

O voto do relator Ministro Eros Grau expde que o chamado leasing financeiro
configura atividade que ndo se exerce sendo mediante prestagdo de consideravel parcela de
servigos diversificados, prestados ndo somente pelos dirigentes da arrendadora, mas também sob
a responsabilidade de prepostos e empregados da arrendadora, servigos que sdo insuscetiveis de

serem absorvidos pela simples operacao de locagao de bens.

Acrescenta o Ministro em seu voto que existem servicos, para os efeitos do inciso III
do artigo 156 da Constitui¢ao, que por serem de qualquer natureza, ndo se mostram como tipicas
obrigacdoes de fazer. Pensamento contrario, ou seja, da existéncia Unica de servigos que
configurem obrigagdes de fazer iriam de encontro a expressao “de qualquer natureza”, afirmada

no texto constitucional.

No voto do Ministro Ricardo Lewandowski ficou clara a natureza complexa do
contrato de leasing, mas que predomina a prestacdo de servigos, sendo Constitucional a Lei
Complementar 106/03 no dispositivo que dispde sobre a incidéncia de ISS nos contratos de

leasing.
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O voto do Ministro Carlos Brito também foi no sentido da constitucionalidade da
cobranca do ISS nos contratos de leasing, ressaltando que a disponibilizarao de credito para a
aquisicdo de um bem destinado ao uso se trata de um ato de intermediar, ou seja, fazer uma

intermediagdo, o que configuraria uma obrigagao de fazer.

O Ministro ainda salientou em seu voto que o contrato de /easing possui uma natureza
hibrida, ndo se confunde com o contrato de locacdo de bens moveis, ou seja, implica em
prestacdo de servigos, consistente na aquisi¢do de um bem e simultaneamente a administragao de

um financiamento.

Por fim, o referido voto dispde acerca da abrangéncia do proprio nome Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza, revelando o propdsito amplo — de qualquer natureza - trazido

pela Constituicao Federal nas obrigacoes de fazer.

Entretanto, o voto vencido do Ministro Marco Aurélio, ao meu ver acertadamente,
adotou o entendimento diverso, no sentido de que ndo hd no arrendamento — e o leasing ¢
arrendamento, o leasing ndo deixa de ser uma espécie de locagdo — a preponderancia da

prestagao de servigo.

Ressalta no voto que o STF ja havia julgado pela inconstitucionalidade da incidéncia
do ISS sobre as atividades de locacdo e no caso do contrato de arrendamento mercantil a
arrendadora ndo presta servigos a arrendatdria, o que faz ¢ entregar um bem e, a partir da

entrega, obtém-se a contraprestacao pela utilizagao do proprio bem movel.

Concluiu o Ministro que por se tratar de um contrato de locagdo em que ndo existe
predominancia de prestagdo de servigcos e em consonancia com a jurisprudéncia do préprio STF,

nao deve haver incidéncia do ISS sobre os contratos de leasing.



22

Assim, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do dispositivo
contido na Lei Complementar 106/03 que prevé a possibilidade de incidéncia do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza em relacdo aos contratos de arrendamento mercantil, o que

permite aos Municipios instituirem o referido tributo sobre tais contratos.

CONCLUSAO

Primeiramente, mostra-se relevante a abordagem feita acerca da natureza do contrato
de arrendamento mercantil, na qual se verificou que se trata de um contrato de natureza hibrida,
uma vez que, conforme a doutrina majoritaria, envolve, predominantemente , as caracteristicas
dos contratos de loca¢do, mas com a possibilidade de ser realizada a compra do bem pelo

arrendatario ao final do contrato.

Vale destacar que todas as controvérsias envolvendo o contrato de arrendamento

mercantil giram, justamente, em torno da natureza de negocio juridico complexo do contrato.

No que tange a controvérsia envolvendo o pagamento antecipado do valor residual
garantido pode-se concluir que, apesar da atual posicdo adotada pelo Superior Tribunal de
Justica, conforme redagdo da simula 293, o entendimento majoritario da doutrina ¢ no sentido
da descaracterizagdo do contrato de arrendamento mercantil para o de compra e venda a

prestagdao quando a cobranca do valor residual garantido se d4 de forma antecipada.

Tal posicao doutrinaria ¢ facilmente defendida, uma vez que a diferenca entre /easing

da compra e venda a prestacdo esta exatamente na possibilidade de se optar pela compra ou nao
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do bem ao final do contrato. Feita a op¢do prematuramente no inicio do contrato, resta

descaracterizado o contrato de leasing.

Ademais, deve-se ressaltar que a propria legislagdo sobre o tema ‘e clara em afirmar no
artigo 11, € 1° da Lei 6.099/74, bem como no artigo 10, paragrafo inico da Resolugdo 351 do
Conselho Monetario Nacional que a opgao de compra feita antes do termino do contrato faz com

que se considere a operagdo um contrato de compra e venda a prestagao.

No que tange a discussdo acerca da incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISS a doutrina majoritaria adota o entendimento de que o contrato de arrendamento
mercantil ndo configura propriamente uma prestacdo de servigos, haja vista suas caracteristicas

semelhantes ao contrato de locacgao.

Assim, nado se tratando de prestacao de servigos, a possibilidade de incidéncia de ISS,
conforme previsao da Lei Complementar 116/03, sobre a referida operagao deveria ser declarada

inconstitucional.

Apesar dos solidos fundamentos doutrindrios, ndo foi esta a posi¢cdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 592.905/SC, de 02.12.2009 que tratou sobre a

matéria.

Entendeu a Suprema Corte ser constitucional a previsdao contida na Lei Complementar,
uma vez que nos contratos de leasing financeiro e lease-back restaria configurada a
predominancia da prestacdo de servigos, ressalvando, assim, a modalidade de [easing

operacional por constituir operagao de locagao.
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Ressalta o julgado que o referido contrato possui em seu nucleo fortes caracteristicas
de financiamento, e como tal atividade, incide ISS, sem haver qualquer relevancia na eventual

compra realizada ao final do contrato.
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