JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE ANGRA DOS REIS

Processo nº 2008.003.000832-8
SENTENÇA

Trata-se de mandado de segurança impetrado por ARES RECURSOS HUMANOS LTDA em face do MUNICÍPIO DE ANGRA DOS REIS, sob alegação de tributação a maior em decorrência do alargamento da base e cálculo do ISSQN.

A impetrante, em síntese, alegou que foi vencedora em uma licitação promovida pela Eletronuclear para prestação de serviços de trabalho temporário. Afirmou que o impetrado tributa o ISSQN utilizando como base de cálculo o valor total da fatura paga pela contratante, que inclui salários e outras verbas, mas não apenas sobre a comissão de agenciamento, o que seria o correto. Requereu a concessão da segurança para que a tributação do ISSQN, no caso de prestação de serviço de mão-de-obra temporária, incida apenas sobre a comissão ou taxa de administração, mas não sobre o faturamento bruto da impetrante.

Decisão de fls. 260 que deferiu a liminar.
O impetrado, devidamente notificado às fls. 262v, apresentou as informações requisitadas, em que suscitou preliminar de inadequação da via eleita, por haver necessidade de dilação probatória. No mérito, alegou que não cabe mandado de segurança contra lei em tese. Aduziu que a base de cálculo é o preço do serviço, sendo que neste se enquadra toda a receita bruta, tal como custo do serviço, frete, lucro, impostos, despesas operacionais, entre outros. Pugnou pela denegação da segurança.
O Ministério Público, em razões finais de fls. 322/323, opinou pela concessão da segurança.

É o relatório.

Decido.

Rejeito a preliminar de inadequação da via eleita, uma vez que a matéria ventilada no presente mandado de segurança não necessita de qualquer dilação probatória, já que é exclusivamente de direito, motivo pelo qual a utilização da via mandamental é absolutamente viável.

No mérito, assiste razão à impetrante.
Inicialmente cumpre deixar consignado que não assiste qualquer razão ao impetrado quando alega que o artigo 9º do Decreto-Lei nº 406/68 ainda se encontra em vigor, uma vez que a despeito de não ter sido expressamente revogado pelo artigo 10 da Lei Complementar nº 116/2003, apresenta-se incompatível com as atuais disposições do artigo 7º da Lei Complementar nº 116/2003, que trata do mesmo tema, qual seja, a base de cálculo do ISSQN. Assim, por se tratar de lei mais recente, revogará tacitamente a anterior legislação quando com ela não for compatível, como verificado no presente caso.
A base de cálculo do imposto sobre serviços de qualquer natureza, nos termos do que dispõe o artigo 7º da Lei Complementar nº 116/2003, é o preço do serviço, no que não divergem as partes processuais integrantes desta relação jurídica processual.

A controvérsia surge no que seria o “preço do serviço” ara efeitos de base de cálculo do ISSQN, que a impetrante alega ser apenas a taxa de administração, ao passo que o impetrado afirma ser a receita bruta apresentada no faturamento do serviço.

Deve-se perquirir então, para dirimir a controvérsia existente no presente mandado de segurança, qual seria o efetivo serviço prestado pela impetrante e que daria margem à incidência e cobrança do tributo de competência do impetrado.
O objeto social da impetrante, e que foi também o objeto licitado pelo Eletronuclear, é a locação de mão-de-obra temporária (fls. 21). Todavia, a mão-de-obra não é própria da impetrante, mas sim de terceiros que efetivamente constituirão a força de trabalho temporária necessária à realização de tarefas da contratante que não impliquem na configuração de uma situação que retrate a necessidade de realização de concurso público.
Funciona a impetrante, neste caso, como verdadeira intermediária entre a contratante e aqueles que são titulares da mão-de-obra necessária à consecução dos objetivos próprios, ou seja, seria a impetrante um elo de ligação entre as partes. 

Em virtude de tal intermediação, a contratante (aquela que licitou o serviço) realiza o pagamento dos valores referentes aos salários e encargos sociais derivados destes ao contratado (impetrante), sendo que este, por seu turno, apenas faz o repasse de tais verbas aos titulares da mão-de-obra, motivo pelo qual o valor decorrente de tais verbas não ingressa no patrimônio da impetrante e, portanto, não pode ser interpretado como serviço para efeitos de formação da base de cálculo do ISSQN.
Somente a taxa de administração ou de agenciamento é que efetivamente integra a base de cálculo de tal tributo, pois não será repassada a terceiros e de fato passará a integrar o patrimônio da impetrante (contratada para realização do serviço).
Assim se posiciona a jurisprudência do Tribunal de Justiça deste Estado, conforme se verifica do seguinte aresto:

“Mandado de segurança. Direito tributário. ISSQN. Empresa prestadora de serviços de locação de mão-de-obra terceirizada. Consoante entendimento do Colendo STJ, a empresa que agencia mão-de-obra temporária age como intermediária entre o contratante da mão-de-obra e o terceiro que é colocado no mercado de trabalho. Assim, o ISS incide, apenas, sobre a taxa de agenciamento, que é o preço do serviço pago ao agenciador, sua comissão e receita, excluídas as importâncias voltadas para o pagamento dos salários e encargos sociais dos trabalhadores. Parecer do MP pela concessão da segurança. Segurança concedida”.
(Mandado de Segurança nº 2003.004.01919 – Des. Rel. Ivan Cury – Décima Câmara Cível – Julgamento em 08/06/2004).

Este, também, o posicionamento pacífico existente no Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos termos do seguinte acórdão:

“Tributário. ISS. Empresa que agencia mão-de-obra. 1. Há e se compreender, por ser a realidade fática pausada nos autos, que a empresa agenciadora de mão-de-obra temporária atua como intermediária entre a parte contratante da mão-de-obra e terceiro que irá prestar os serviços. 2. Atuando nessa função de intermediação, é remunerada pela comissão acordada, rendimento específico desse tipo de negócio jurídico. 3. O ISS, no caso, deve incidir, apenas, sobre a comissão recebida pela empresa, por ser esse o preço do serviço prestado. 4. Não há de se considerar, por ausência de previsão legal, para fixação da base de cálculo do ISS, outras parcelas, além da taxa de agenciamento, que a empresa recebe como responsável tributário e para o pagamento dos salários dos trabalhadores. Aplicação do princípio da legalidade tributária. 5. Impossível, em nosso regime tributário, subordinado ao princípio da legalidade, um dos sustentáculos da democracia, ampliar a base de cálculo de qualquer tributo por interpretação jurisprudencial. 6. Embargos conhecidos e providos para fazer prevalecer pelo paradigma, com o conseqüente provimento do Recurso Especial, para que o ISS incida, apenas, sobre o valor fixado para a taxa de agenciamento, excluídas as demais parcelas”.
(Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 613709 – Rel. Min. José Delgado – Primeira Seção – Julgamento em 14/11/2009 – Publicado no DJ de 17/12/2007, pág. 120).

Desta forma, acolher a tese exposta pelo impetrado, de que a base de cálculo do ISSQN é a receita bruta decorrente do contrato de locação de mão-de-obra temporária, seria praticamente inviabilizar a manutenção do contrato celebrado entre a impetrante e a Eletronuclear, uma vez que o valor do tributo seria provavelmente superior ao próprio lucro auferido pela impetrante com a locação da referida mão-de-obra.
Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA e, via de conseqüência, JULGO PROCEDENTE o pedido deflagrado no presente mandado de segurança para determinar que o impetrado realize a cobrança de ISS tendo como base de cálculo apenas a taxa de administração ou comissão de agenciamento que caiba à impetrante pela intermediação do serviço, excluídas as demais parcelas, em especial aquelas referentes aos salários e encargos sociais dele derivados. Condeno o impetrado a arcar com a devolução das despesas processuais adiantadas pela impetrante, porém, havendo despesas faltantes, não haverá que se cobrá-las do impetrado, ante a isenção contida no art. 17, IX da Lei Estadual nº 3350/99. Sem honorários advocatícios, nos termos da Súmula 512 do E. STF.

Ultimada a preclusão dos prazos recursais das partes do presente mandado de segurança, remetam-se os autos ao E. Tribunal de Justiça, em reexame necessário, nos termos do que dispõe o art. 12, parágrafo único da Lei 1.533/51.

Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquivem-se.
P.R.I. Ciência ao MP.
Angra dos Reis, 07 de abril de 2008.

IVAN PEREIRA MIRANCOS JUNIOR

                  Juiz de Direito
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