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RESUMO

Busca o presente trabalho examinar as regras de competéncia do ISS e do IPI e os
principais conflitos de competéncia tributaria que podem surgir entre os aludidos
impostos - como também as solucdes para os conflitos existentes entre 0s dois impostos.
Visando alcangar tal objetivo, examina a estrutura, funcdo e hierarquia das normas de
competéncia dos impostos, estudo do texto constitucional sobre a matéria de
competéncia tributéaria de cada ente politico, 0 método pelo qual devem ser construidas
as regras de competéncia tributaria e analises de jurisprudéncias sobre o assunto nos
Tribunais Superiores.

Palavras-chave: Imposto sobre Servicos, Imposto sobre Produto Industrializado,
Regra-matriz, conflito de competéncia tributéaria, Lei Complementar, entes politicos.



ABSTRACT

This paper seeks to examine the jurisdictional rules of the 1SS and the IP1 and the major
conflicts of taxing power that can arise between alluded taxes - as well as solutions to
existing conflicts between the two taxes. In order to achieve this goal, examines the
structure, function and hierarchy of standards of competence taxes, study the
Constitution on the issue of taxing power of each political entity, the method by which
the rules must be constructed of tax expertise and analysis of case law on the subject in
the Higher Courts.

Keywords: Service Tax, Tax on Industrialized Products, rule - array conflict of taxing
power, Complementary Law, political entities.
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INTRODUCAO

Quando o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza foi instituido,
por meio da Emenda Constitucional n° 18/1965, a sua abrangéncia era limitada ao
alcance dos impostos federais e estaduais. Competia aos Municipios instituirem o
imposto sobre servicos de qualquer natureza, mas desde que ndo estivessem

compreendidos na competéncia tributaria da Unido e dos Estados.

O ISS tinha, portanto, um caréater residual, impossibilitado de alcancar
todos o0s servicos, notadamente aquelas atividades que ja eram abarcadas pela Unido e
Estados, mesmo quando havia visivel preponderancia da prestacdo do servico na

consumacao global da operagdo econémica.

Por esse motivo, assentada no costume de aplicar normas que agora ja
estdo ultrapassadas, a Unido insiste em estender a area de alcance do Imposto Sobre
Produtos Industrializados sobre fatos juridicos que se hoje tais incidéncias seriam

questionaveis, antes eram aceitas sem qualquer restrigao.

Ao entrar em vigor a Constituicdo Federal de 1988, houve importante
mudanca no cendrio, transferindo-se aos Municipios, e exclusivamente a eles, a
competéncia de tributar servigos, com duas Unicas excegdes: servicos de comunicacao e
de transporte intermunicipal ou interestadual. Deste modo, j& ndo mais poderiam cobrar
impostos sobre servigcos tanto a Unido quanto os Estados, a ndo ser as excegOes
indicadas. Aproveita-se a valiosa licdo de Roque Antonio Carrazza: “As normas
constitucionais que discriminam as competéncias tributarias encerram duplo comando:
1) habilitam a pessoa politica contemplada - e somente ela - a criar, querendo, um dado

tributo; e 2) proibem as demais de virem a institui-lo” (2009, p. 487).

Havia, entretanto, uma forte barreira para impedir que os Municipios
pudessem cumprir a norma constitucional em toda plenitude, ou seja, a de tributar
servicos de qualquer natureza: a necessidade de uma lei complementar que viesse a
definir os servigcos que poderiam ser tributados pelo ISS, o que levaria a conclusédo de

que os ndo-definidos, ou excluidos por vontade do Congresso Nacional, estariam fora



do alcance da exagcdo municipal. E se esses servicos ndo considerados na lei
complementar estivessem, também, fora do alcance da incidéncia de impostos de
producdo e consumo da Unido e dos Estados, teriamos a estranha imposi¢do de uma
“imunidade” especifica estabelecida indiretamente por lei complementar, atribuicdo que

absolutamente ndo lhe cabe.

Contudo, a exigéncia de lei complementar, para definir os servigos
tributaveis pelos Municipios, em nada altera a competéncia da Unido e dos Estados,
pois estdo esses impedidos, por determinagdo constitucional, de tributar servicos.
Mesmo que a lei complementar reduza, drastica e escandalosamente, as prestacfes de
servicos sujeitas ao ISS, ndo viria a significar, de forma alguma, que 0s servigcos
deixados de fora passassem ao campo da tributaco federal ou estadual. E a posicéo de
Aires F. Barreto: “Nao pode mais a lei federal ser ampliativa, nem lassa, ao conceituar
industrializacdo. Ndo pode mais fazé-lo abrangendo qualquer prestacdo de servicos, sob

pena de inconstitucionalidade” (2005, p. 154).

Né&o poderia, por exemplo, a lei federal instituir IOF sobre determinados
servigos bancarios s6 por que tais servigos nao integram a chamada “lista de servigos”
de lei complementar. Bom lembrar que a excessiva modéstia dos servi¢os bancéarios
listados na extinta Lei Complementar n°. 56/87 (alem da incrivel interpretacédo literal
adotada e geralmente aceita pela Justica no exame dos itens elencados) ndo poderia
servir como pressuposto ou pretexto de que o 1OF teria condigdes de alargar seus bragos

e capturar atividades estranhas as hipoteses de incidéncias que lhes ddo causa.

Se a respeito do IOF o legislador federal respeitou, em termos, o
mandamento maior, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo ao IPI - Imposto Sobre

Produtos Industrializados.



CAPITULO 1

Considerac0es sobre o Imposto sobre Servigo — ISS

1. A regra matriz de incidéncia tributaria do ISS

Conforme ensinamentos da doutrinadora Maria Rita Ferragut, a norma
juridica tributéria em sentido estrito, ou seja, a regra-matriz de incidéncia tributaria é
composta por duas ou mais proposicdes, organizadas numa estrutura légica hipotético-
condicional, dotada de bilateralidade e coercitividade, que visa a regulacdo do
comportamento humano nas suas relagdes de intersubjetividade, disciplinando, destarte,

o convivio dos homens em sociedade.

Quanto a sua estrutura logica, as normas juridicas em sentido estrito sdo
compostas por proposi¢cOes prescritivas que se distribuem para ocupar a posi¢do de
proposicdo-hipotese (antecedente — descritora de um fato de possivel ocorréncia no
mundo fenoménico) e de proposicéo-tese (consequente — prescreve uma relacdo juridica
entre dois ou mais sujeitos de direito), unidas numa estrutura por meio de um dos

modais dednticos — permitido (P), proibido (V) ou obrigatdrio (O).

Nessa estrutura, a hipdtese ou descritor da regra-matriz de incidéncia
tributéria exerce o papel de descrever um acontecimento futuro, possivel de ser
verificado no plano factual, esfera essa, na qual se pretende ver reguladas as condutas
humanas nas suas relacbes de intersubjetividade; para tanto, fornece as notas

identificadoras de tal evento.

De seu turno, o0 consequente ou prescritor normativo exerce a funcéo de
prescrever a relacdo juridica que se estabelece quando verificada a hip6tese normativa,
pressupondo-se, para tanto, a sua versdo em linguagem competente. E nessa estrutura
normativa que se observa a previsdo da formacéo da relacdo juridica tributaria, ou seja,

da obrigacao tributaria.



1.1. Critério material

Ao tratarmos da estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria e, mais
especificamente, do critério material da hipdtese de incidéncia de qualquer espécie
tributéria, observa-se que este € composto por um verbo pessoal conjugado ao

complemento servigos de qualquer natureza.

A opcdo do verbo que serd conjugado & materialidade do ISS ficara a
cargo do legislador infraconstitucional, quando da defini¢do das hipoteses de incidéncia
possiveis, seja enfatizando o elemento prestacédo, seja enfatizando o elemento aquisicéo

(ponto de vista do tomador do servico).

Em ambos os casos, estara em plena conformidade com os limites
materiais fixados pela Constituicdo Federal, ja que tanto num caso, quanto no outro
estara sendo observado o principio da capacidade contributiva objetiva, na medida em
que o fato eleito, tera uma contraprestacdo onerosa, consubstanciado no valor da
operacdo que tem por objeto a prestacdo de um servigo a titulo oneroso, como ja

referido.

A Lei Complementar n. 116/03 traz anexa uma lista, composta por
inimeros itens e subitens, arrolando uma série de materialidades que poderdo ser
utilizadas pelos municipios e Distrito Federal quando do exercicio da competéncia

tributéria na instituicdo do ISS.

A lista de servico anexa a LC n. 116/03, conforme entendimento do STJ,
traz os limites dentro dos quais podera atuar o legislador ordinario na eleicdo das
hipdteses de incidéncia do ISS, ndo podendo este, portanto, instituir como materialidade
do ISS servigco que ndo esteja nela previsto, ou ndo se caracterize como correlato a um

daqueles servigos ali previstos (interpretacdo extensiva).

Esse entendimento, sem sombra de davida, visa dar uniformidade a
tributacdo nos diversos municipios brasileiros no que se refere ao ISS, mediante a busca

do equilibrio entre o principio federativo e a autonomia dos municipios.



Ante a posicdo firmada pelos Tribunais Superiores, Aires F. Barreto faz o

seguinte comentario acerca da taxatividade da lista de servicos:

Independentemente de nossa posicdo doutrinaria
sobre os limites da lei complementar e sua
compatibilidade com os principios da rigidez
constitucional, o certo é que o Poder Judiciério
consagrou a interpretacdo que conclui, ndo so ser a
lista de servicos harmdnica com a Constituicdo
Federal, como também que ela € exaustiva,
taxativa. Portanto, segundo a sélida e firme
jurisprudéncia sobre a matéria, somente podem ser
tributados por via de ISS o0s servicos que
constarem da lista editada pela Lei Complementar.
Em suma, a lista de servigos de qualquer natureza é
taxativa, encerra ‘numerus clausus’. 0S S€rvigos
gue ndo venham descritos na lista da legislacdo
complementar ndo podem ser tributados pelos
Municipios (2001, p. 7).

Feitas estas consideragdes e sempre levando em conta que a lei
complementar, a despeito de integrar a norma de competéncia tributaria deve respeitar

os limites tracados pela Constituicdo Federal, apenas poderdo ser objeto de tributacao

pelo ISS os servicos arrolados na lista anexa & Lei Complementar n. 116/03.

1.2. Critério temporal

O critério temporal aparece como um dos condicionantes do fato
praticado pelo agente descrito pelo antecedente normativo (critério material),
informando as indicagfes que permitirdo a identificacdo do preciso instante em que se

considera ocorrido o fato descrito, surgindo a relacdo juridica tributéaria.

A despeito da Constituicdo Federal trazer indicativos acerca do momento
em que poderia se considerar ocorrido o fato juridico tributario — ja que ndo se pode
cogitar da ocorréncia de um determinado fato sem a ocorréncia das condicdes de tempo
e espago - a incumbéncia de especificar este momento ficou a cargo do legislador

infraconstitucional.



Porém, nem sempre o critério temporal da hipdtese de incidéncia vem
expressamente previsto em lei, sendo certo que este obrigatoriamente sempre deve
manter coeréncia com o critério material posto na hipotese de incidéncia e ndo podera

ser anterior a concretizacao do proprio fato tributado.

No caso do ISS, a sua materialidade, necessariamente serd uma obrigacao
de fazer. Ao direito de uma das partes, contrapde-se o dever da outra e vice-versa; ou
seja, a énfase dada pelo legislador infraconstitucional no elemento prestagdo implicara
reconhecer como critério temporal a efetiva prestacdo do servigo. Por outro lado,
havendo a énfase no outro polo desta relacdo, o critério temporal serd no exato instante

em que for realizada a materialidade consistente de tomar servigos.

Para fins do direito tributario e da tributacdo do ISS, ndo importa se o
resultado obtido for exatamente o acertado entre as partes contratantes. Prestado o
servico, que se conclui com a entrega do resultado ao tomador, é devido o ISS. Esse é a
concretizacao do critério temporal, em razéo da prépria natureza obrigacional da relacéo

por meio da qual se desenvolve a prestagdo do servico tributavel.

N&o importam, portanto, para caracterizacdo do exato instante em que se
considera ocorrido o fato juridico tributario do ISS, os aspectos meramente documentais
ou contratuais por meio dos quais as partes ajustam as condi¢Ges da prestacdo. Isso
porque, a materialidade do ISS é a efetiva prestacdo do servico, o que ndo se confunde
com a eventual assinatura de contratos ou emisséo de documentos relacionados a esta

prestacao.

Do mesmo modo, o STF entende que a data de pagamento do prego
ajustado para fins de retribuicdo (seja antecipada ou postergada no tempo) néo figura,
necessariamente, dentre os critérios que o legislador devera levar em conta para
instituir, validamente, o ISS. Nao podera ser exigida a cobranca do imposto antes de
realizada a materialidade descrita na hipotese; contudo, uma vez ocorrida esta, a sua

exigibilidade néo fica condicionada ao pagamento/recebimento do preco.



1.3. Critério espacial

O critério espacial contido na hipotese de incidéncia tributaria, ao lado
dos critérios material e temporal, trard as notas que permitirdo a identificacdo do local
em que se considera ocorrido o fato juridico tributario a fim de que irrompa a relacéo

juridica tributéria no processo de positivacao do direito.

A Constituicdo Federal néo traz indicagdes expressas a respeito de onde
deverad considerar-se ocorrida a materialidade do ISS, papel este que compete a lei
complementar tributaria, seja para fins de dispor sobre normas gerais de direito

tributério, seja para prevenir conflitos de competéncia (art. 146, 1l e 111, da CF/88).

Contudo, por existir uma intima relacdo com o critério material da
hip6tese de incidéncia, j& que ndo se pode cogitar da realizacdo de um fato desprendido
das coordenadas de tempo e de espa¢o, também a materialidade é que dara ao legislador
0 parametros e limites para que defina onde poderd considerar ocorrido determinado

fato.

Paulo de Barros Carvalho, ao tratar do critério espacial, também entende
a sua definicdo como uma opcao do legislador, variando, apenas a técnica legislativa
atinente ao grau de elaboragdo do critério espacial da hipdtese tributaria. Segundo o
mestre da Escola Paulista, esses indicadores hdo de guardar uma das trés formas

compositivas, no que se refere ao grau de elaboracédo desta coordenada:

a) hipotese cujo critério espacial ndo faz mencéo a
determinado local para a ocorréncia do fato tipico;

b) hipdtese em que o critério espacial alude a areas
especificas, de tal sorte que o acontecimento
apenas ocorrera se dentro delas estiver
geograficamente contido;

c) hipotese de critério espacial bem genérico, onde
todo e qualquer fato juridico, que suceda sob o
manto da vigéncia territorial da lei instituidora,
estard apto a desencadear seus efeitos particulares
(2012, p.270).

Ha dois pontos de vista a partir dos quais pode ser analisada a prestac&o:

o do prestador do servi¢o e o do tomador do servigo, que se beneficia do resultado. O



legislador infraconstitucional elegeu como critério espacial, em regra, o local onde se
executa efetivamente o servico, revelando, neste caso uma conexdo material (objetivo).
A Constituicdo Federal ndo determina, em momento algum, que se dé prevaléncia a um

em detrimento do outro.

1.4.  Critério pessoal

No critério pessoal, encontraremos as condigdes que permitirdo a
identificacdo dos sujeitos que, uma vez realizado o evento previsto no antecedente da
norma geral e abstrata e vertido ele na linguagem competente, constituindo o fato
juridico tributério, ocupardo os lugares sintaticos de sujeito ativo e sujeito passivo da

relacdo juridica tributéria.

Dentro da estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria tal como
adotada no presente trabalho, o critério pessoal integra o seu consequente, prestando-se
a identificacdo dos dois polos da relagcdo juridica tributaria que surgira quando da
ocorréncia no mundo social daquele evento descrito na hipdtese de incidéncia

normativa.

No caso do ISS, o sujeito ativo da relacdo juridico tributaria sera os
municipios, nos termos do art. 156, Ill, da CF/88. A competéncia do Distrito Federal
para instituicdo deste imposto esta prevista no art. 147, da CF/88, que também disp6s
que caberd a Unido a competéncia para instituicdo desta exacdo em territorios federais

que nao sejam divididos em municipios.

O sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, por sua vez, a despeito de
ndo ser tema pacifico na doutrina, é a pessoa que ocupa 0 polo passivo da relacdo
juridica tributaria; é aquele a quem, uma vez ocorrido no mundo fenoménico fato
juridico tributario descrito hipoteticamente na norma, fica obrigado ao pagamento do

tributo ou ao cumprimento das obrigacGes acessérias, ou ambos.

Diferentemente do sujeito ativo, cuja determinacdo é expressa ou decorre

diretamente da rigida distribuicdo da competéncia tributaria pela Constitui¢éo, o sujeito



passivo ndo esta expressamente determinado no texto Constitucional, a sua
determinacdo deverd ser sempre orientada pelos principios e demais preceitos
constitucionais e complementares, integrantes da norma de competéncia de cada tributo;
ou seja, a definigdo do sujeito passivo da obrigacdo juridico tributéria cabe ao legislador
infraconstitucional que devera escolher dentre aquelas pessoas que apresentam conexao
direta com o nudcleo da hipotese de incidéncia (critério material), respeitando sempre o
principio da capacidade contributiva e vedacdo ao confisco. Nesse caso, € clara a licdo

de Paulo de Barros Carvalho, a propdsito:

Sujeito passivo da relagdo juridica tributaria é a
pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica,
privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestacdo: pecuniaria, nos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo
patrimonial, nas relacBes que veiculam meros
deveres instrumentais ou formais (2012, p. 296).

O que h& no texto constitucional é a previsdo de materialidades que
fazem referéncia a um comportamento humano que denote conteido econémico. Assim,
ndo decorre da Constituicdo a limitacdo ao legislador infraconstitucional para que eleja
como contribuinte do imposto que tratamos o sujeito que realiza a atividade de prestar o

servico tributavel.

1.5.  Critério quantitativo

O critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia traz as condi¢cfes
que permitem fixar o conteudo valorativo do objeto da relacdo juridica tributaria, ou
seja, o valor a ser quitado pelo sujeito passivo ou 0 agente eleito como responsavel para
os cofres publicos a titulo de tributo. Em atencdo ao principio da capacidade
contributiva, o critério quantitativo h4 que manter estreita relagdo com a materialidade
descrita na hipotese normativa, caracterizando-se como a perspectiva dimensivel da

hipdtese.

E composto pela conjugacdo da base de calculo e da aliquota. A base de

calculo caracteriza-se por uma unidade de medida que, aliada a aliquota (fator de



quantificacdo da base de célculo), permitira a apuracdo do quantum a ser pago pelo

contribuinte.

A base de célculo, segundo a melhor doutrina, € de suma importancia,
ndo s6 porque se presta, juntamente com a aliquota, para determinar o montante da
divida (funcdo objetiva), ou para medir a verdadeira dimensdo do fato juridico
tributério, sendo assim um instrumento de objetivagdo do principio da capacidade
contributiva (fungdo mensuradora), mas também porque exerce uma terceira funcao

extremamente relevante, que é a fungcdo comparativa.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, na sua funcdo comparativa, a base de
calculo se presta a confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério da hipotese

tributaria:

Confirmando, toda vez que houver total sintonia
entre 0 padrdo de medida e o nucleo do fato
dimensionado; infirmando, quando houver
manifesta a incompatibilidade entre a grandeza
eleita e 0 acontecimento que legislador declara
como a medula da previsdo factica e afirmando, na
eventualidade de ser obscura a formulacdo legal”,
prevalecendo, entdo, como critério material da
hipotese, a acdo-tipo que estd sendo avaliada
(2012, p. 345).

A funcdo comparativa da base de calculo em funcéo do critério material
da hipotese de incidéncia consubstancia o bindémio identificador tributo, ja que a mera
denominacdo do tributo ndo é suficiente para a identificacdo da sua natureza juridica
(art. 4°, do CTN). Por meio da analise da relacdo l6gico-seméantica que ha entre as
hipdteses de incidéncia e as respectivas bases de calculo, comparando-as se podera
demonstrar a verdadeira natureza juridica de determinada exacao; ou seja, a despeito da
denominacdo da exacdo, uma pretensa taxa €, na verdade, um imposto “mascarado”, por

exemplo.

Mas a base de célculo, s6 por si, ndo atende a sua funcdo objetiva,
consubstanciada, como vimos, na determinacdo do débito tributario. Para tanto, €
indispensavel que a ela se agregue um outro fator, a aliquota. Nas palavras de Paulo de

Barros Carvalho,



para qualquer exacdo, ndo pode haver base
imponivel ali onde ndo houver aliquota, entidade
gue se congrega a base para oferecer a compostura
numeérica do debitum, estatuindo o valor que pode
ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da
obrigacdo que nascera pelo acontecimento do fato
normativamente descrito (2012, p. 620).

Cabe ao legislador, quando da instituicdo do tributo, escolher, dentre os
inimeros atributos valorativos do comportamento descrito na hip6tese de incidéncia,
aqueles indicativos de capacidade contributiva que servirdo de base para mensurar a
riqueza inerente ao acontecimento. Os fatos ndo sdo mensuraveis na sua integralidade,
cabendo ao legislador optar, dentre as manifestacbes exteriores do fato, aquelas que

sirvam de indices avaliativos.

No caso do ISS, o legislador fez a opgdo pelo preco do servigo como o
padrédo avaliativo, com as deducgOes legalmente previstas, para se mensurar a obrigacao

de fazer em que se reflete a materialidade do tributo.

2. Previsao constitucional do Imposto sobre Servigo

A Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios, dentre outras, a
competéncia para instituir o Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza, prevista no

art. 156, inciso IlI:

Art. 156 Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:

(..)

Il - servicos de qualquer natureza, n&o
compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar.

Diante desta prescri¢do, a primeira observacdo que se faz é a de que 0s
Municipios somente poderdo criar o ISS sobre aqueles fatos que se enquadrem no
conceito de servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, |1, definidos

em lei complementar.



E, diante da rigida reparticdo das competéncias tributarias, temos que, na
linha dos ensinamentos de Aires F. Barreto, todo e qualquer fato que, extrapolando o
conceito de servigcos empregado pelo art. 156, 111 da Constituicdo Federal, for colocado
como hipétese de incidéncia desta exa¢do municipal, restard inquinado pela pecha da

inconstitucionalidade por evidente invasdo de competéncia tributaria.

Diante o exposto, conforme o0s ensinamentos do Antonio Roque
Carrazza, a competéncia tributaria consiste na aptidao para criar, in abstrato, tributos,
descrevendo cada ente politico, por meio de lei, suas hipoteses de incidéncia (que
envolve os aspectos material, temporal e espacial), seus sujeitos passivos, bases de

calculo e aliquotas.

Contudo, ndo se confunde competéncia tributaria com o poder tributario
absoluto (de que estava investido o Poder Constituinte originario), na medida em que a
competéncia tributaria, como vimos, é norma juridica em sentido estrito, composta pela
conjugacéo de diversos enunciados prescritivos que dardo conta de como (antecedente:
sujeitos, tempo, espaco, procedimento), e em que termos (sujeitos, tempo, espaco,
matéria) os entes titulares desta competéncia poderdo exercé-la com vistas a criagcdo dos

tributos que lhes foram outorgados.

Com isto, consiste a competéncia tributéria de aptidao para criar tributos,
norma juridica tributaria geral e abstrata, conferida aos entes politicos. O exercicio desta
competéncia encontra limites na propria Constituicdo Federal, que traz, implicita ou
explicitamente, a estrutura constitucional de cada uma das exagdes que poderdo ser

instituidas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios.

Porém, cumpre ressaltar que a Carta Constitucional ndo criou tributos,
apenas discriminou as competéncias para que os entes politicos o facam, por meio de
lei, e observando todos os principios e regras constitucionais e complementares para

tanto.

Assim, somente com a instituicdo efetiva do tributo, por meio de lei que
prescreva todos o0s aspectos da regra-matriz de incidéncia tributaria (normal geral e
abstrata), editada pelo ente politico competente, € que se pode falar na existéncia do
tributo.



3. O ISS e a legislacéo infraconstitucional

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza foi criado por meio da
Emenda Constitucional n. 18/65, sob a égide da Constituicdo de 1946, tendo sido, desde
entdo, mantido no ordenamento juridico brasileiro até os dias atuais, onde ocupa lugar
de destaque junto a outros impostos, seja pelo aumento crescente de receita significativa
para 0s municipios, seja pelo aumento da complexidade das relagdes juridicas e,
portanto, dos institutos juridicos que servem para instrumentalizar tais relacdes

(contratos).

Em linhas gerais, o ISS foi originalmente regulamentado nos artigos 71,
72 e 73 do Cdodigo Tributario Nacional. Contudo, o interesse para o estudo do ISS em
termos de legislagéo federal nasceu com a entrada em vigor do Decreto-Lei n. 406, de
31 de dezembro de 1968 e suas alteracdes, posteriores, o qual foi recepcionado pela

Constituicdo Federal de 1988, com o status de lei complementar em sentido material.

Referido diploma legal foi criado com a funcao de explicitar as principais
caracteristicas do ISS (fato gerador, base de calculo, contribuinte, local de ocorréncia do
fato gerador, entre outras), tendo trazido anexada uma Lista de Servigos sobre os quais

“poderia” incidir o tributo.

Deste modo, o Decreto-Lei n. 406/68 (e alteracdes) teve como funcao
explicitar a regra-matriz de incidéncia do ISS, trazendo enunciados integrativos da
norma de competéncia, uma vez que determinou o nucleo desta figura tributaria, ou

seja, as caracteristicas necessarias para a construcdo da sua regra-matriz.

Editada em 31 de junho de 2003 a Lei Complementar n. 116/03, em 31
de junho de 2003, fazendo as vezes de norma geral em matéria tributaria (art. 146, IlI,
da CF), reformulou a disciplina nacional do ISS e, dentre outros propositos, pretendeu
resolver, ainda que sem 0 sucesso esperado, controvérsias relacionadas ao critério
espacial do ISS, tais como conflitos de competéncia entre os Municipios. Ademais,
trouxe nova lista de servicos sobre os quais incide o tributo, além de instituir o beneficio

da desoneracdo das exportacdes de servigos, a0 mesmo tempo que previu a incidéncia



do imposto nas importacdes de servicos, conforme disciplina a Emenda Constitucional

n° 03/93, que inseriu 0 8§ 3° no inciso Il, do art. 156, da Constituicéo.

4. Incidéncia dos principios constitucionais no Imposto sobre Servico

De acordo com o professor Antonio Roque Carraza, 0s principios sao
enunciados que denotam valores consagrados pelo sistema juridico; eles tém a funcao
de verdadeiros vetores axioldgicos de todo o ordenamento. Sdo, portanto, normas
juridicas em sentido amplo, que apresentam contetido semantico peculiar e de grande
generalidade, o que lhes confere posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do

Direito, irradiando-se por todo o sistema juridico.

Com o rigor cientifico que lhe é peculiar, Paulo de Barros Carvalho
acentua que o signo “principio” ¢ empregado no discurso juridico em, pelo menos,
quatro acepcOes diversas: (i) como norma juridica de posigdo privilegiada e portadora
de valor expressivo, (ii) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula
limites objetivos; (iii) como o préprio valor inserto nas regras juridicas de posicéo

privilegiada; e (iv) como os limites objetivos insertos nas regras juridicas.

Segundo o aludido autor, as duas primeiras concepgdes tratam 0s
principios como normas, ao passo que as duas ultimas referem-se aos principios como

valor ou como limite objetivo.

Os principios tributarios, nessa linha, sdo proposi¢des prescritivas que
integram a norma de competéncia, limitando tanto formal quanto materialmente as

normas que prescrevem sobre institui¢do, arrecadacao e fiscaliza¢ao dos tributos.

Em matéria tributéria, o legislador constituinte houve por bem prever,
expressamente, uma gama de principios que compdem o chamado regime juridico
tributario e que, neste caso, atuam mais como reais limites objetivos do que,
simplesmente, como valores que venham a se constituir em vetores axioldgicos para a

interpretacdo e integracdo do sistema juridico, em especial, o subsistema tributario.



A despeito de ndo se pretender explorar, aqui, a totalidade dos principios
constitucionais tributarios, ha aqueles que dizem mais de perto com questdes atinentes a

instituicdo do ISS e que, por isso mesmo, demandam analise mais detida.

Essa opcdo de tratamento restritivo dos principios constitucionais
tributérios é crucial para que ndo nos afastemos do foco da presente investigacao, que se
afunila dentro da imensa gama de preceitos que regem o Sistema Tributario Nacional,
com todas as peculiaridades atinentes a cada espécie tributaria, para nos atermos as
inovacOes trazidas pela Lei Complementar n. 116/03 que, alterando a sistematica
anterior, prevista pelo Decreto-Lei n. 406/68, inverteu as regras e passou a contemplar

beneficios para as exportagdes, ao passo que passou a tributar as importagdes.

A Constituicdo Federal de 1988, tal como concebida, é do tipo rigido,
seja pela exaustdo com que o legislador constituinte tratou dos temas atinentes aos
direitos e garantias fundamentais, organizacdo do Estado e dos Poderes e aspectos
correlatos, seja pela forma que estabelece para que qualquer alteragdo a tais

mandamentos seja feita.

Essa rigidez apresenta-se reforcada quando levada para o campo do
direito tributario, ja que o legislador constituinte de 1988 dedicou um capitulo inteiro do
Titulo 1V, para tratar do Sistema Constitucional Tributario (Capitulo 1), ali tragando,
cuidadosamente, todos os limites ao exercicio da competéncia tributaria outorgada aos
entes politicos, assim como os regimes juridicos tributarios das espécies tributarias ali

previstas.

Versando sobre este tema, Geraldo Ataliba consigna que o principio da
rigidez do sistema tributario, conquanto implicito, apresenta-se como caracteristico e
peculiar ao Brasil, convivendo com os demais principios consagrados pelo sistema e
prestando-se como refor¢o, sendo meio de concretizacdo principios basilares e tdo caros

ao Estado Democratico de Direito, a exemplo da seguranca juridica e certeza do direito.

Mas ndo s6. O mestre Ataliba ressalta que este principio da rigidez do
sistema tributério reverbera por todos os quadrantes do direito tributario, influindo na
estruturacio, exegese e aplicacdo de todos os institutos financeiros. E o resultado da
preocupacdo do legislador constituinte originario em assegurar a forma de Governo



(Republica) e de Estado vigentes no Brasil (federativa), com a autonomia dos seus
elementos constitutivos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), reduzindo,

tanto quanto possivel, quaisquer conflitos de interesse entre eles.

Ja com relacdo ao principio da autonomia dos municipios, e o Pacto
federativo, estes foram concebidos pelo direito positivo patrio com modulagdes
proprias. Ao mesmo tempo em que a Carta Suprema prescreveu no art. 1°, que o Brasil
é uma RepuUblica Federativa composta pela unido indissollvel dos seus Estados-
membros, dispds sobre a autonomia dos municipios e do Distrito Federal nos art. 18, 29,
30, como a capacidade de auto-organizar-se politica e administrativamente criando os
tributos de sua competéncia. Previu, também, limitacOes a esta atuacdo, como forma de

garantir a uniformidade da Federacéo.

De logo, cumpre adiantar que, especialmente no caso do ISS, a par da
competéncia genérica para estabelecer normas gerais de Direito Tributario (art. 146,
I11), o legislador constituinte reservou a lei complementar a competéncia para definir os
servigos passiveis de serem alcancados pelo ISS, estabelecer os limites minimos e
méaximos das aliquotas do ISS e excluir a exportacdo da sua incidéncia, assim como
regular as formas e as condigfes como serdo concedidos e revogados as isencgdes e 0s
incentivos fiscais (art. 156, caput e 83°, 1, Il e 111, da CF/88).

Conquanto, o principio da territorialidade ndo conste expressamente da
Constituicdo Federal, ele decorre necessariamente da forma federativa de Estado e
apresenta-se como verdadeiro limite objetivo ao exercicio da competéncia tributéria.

Paulo de Barros Carvalho, em estudo sobre o tema chega a esta conclusao:

O principio da territorialidade é regra implicita,
mas que estd na raiz do nosso Estado Federal.
Deflui, com grande forga e intensidade,
constituindo as esferas juridicas parciais. [...]

E perfeitamente legitimo ao sistema juridico
brasileiro projetar os efeitos de suas normas para
além fronteiras, ampliando o critério espacial de
localizacdo das  materialidades  tributaveis,
exigindo tributos no que concerne a operacOes
celebradas fora do Brasil e garantindo o exercicio
de suas regras (1997, p. 7-14).



O principio da territorialidade se presta, nestes moldes, a fundamentar o
alcance espacial das normas tributarias sobre fatos juridicos por determinado
ordenamento. Para que ocorra a tributacdo por determinado ordenamento juridico
vigente, hd que estar presente alguma conexdo, aceita pelo préprio ordenamento
(material ou subjetiva), de uma determinada materialidade ao territério do ente
tributante. Importante, por isso, conforme ensina o doutrinador Heleno T. Torres, a
distingdo entre o conceito territério — enquanto espaco fisico juridicamente delimitado —
e territorialidade — enquanto conceito dogmatico vinculado aos efeitos da vigéncia da

norma tributaria no espaco.

No que diz respeito ao ISS, grande parte da doutrina, bem como a
jurisprudéncia dominante do STJ, mesmo apés a edicdo da Lei Complementar n.
116/03, entende ainda que ndo o diga exatamente nestes termos, que o Unico critério de
conexd@o possivel a ser utilizado para definicdo do ambito de incidéncia das normas
relativas ao 1SS é o material ou objetivo, levando-se em conta o local onde o servico é
efetivamente prestado (conexdo fisica do fato juridico tributario objetivamente

considerado e a area geogréafica do ente competente).

A constitucionalizacdo do principio da capacidade contributiva —
encontrada no art. 145, 81° da CF e corolario do principio da isonomia, consagrado ja
no art. 5°, caput deste Diploma — é fruto de uma conquista do Estado Democratico de
Direito implantado com Ordem Constitucional de 1988, ao lado do principio da reserva
legal, e consubstancia um dos limites de maior relevancia ao exercicio da competéncia

tributaria.

De fato, a expressdo “capacidade contributiva” aparece na ciéncia do
direito, ora referindo-se a um atributo do fato juridico tributario, que ha de ser suscetivel
de avaliacéo patrimonial, ora a capacidade econémica do sujeito passivo para suportar o
onus fiscal, o que denota uma ambiguidade. Por outro lado, o seu conceito vago
sobressai quando percebemos o dissenso que existe entre 0s juristas a respeito do
alcance desta expressdo, entendendo parte da doutrina que se trata de principio aplicavel
a todas as especies tributarias, ao lado de outros doutrinadores que entendem tratar-se de

diretriz voltada unicamente aos impostos.



A Constituicdo Federal de 1988 assegura aos particulares o direito de
propriedade em toda a sua extensdo e, especialmente em relacdo aos tributos, proibe o

confisco, sendo, portanto, estas, verdadeiras garantias individuais.

O principio da vedagéo ao confisco esta intimamente ligado ao principio
da capacidade contributiva, podendo-se, inclusive dizer que atua como instrumento para
efetivacdo do primeiro. Ademais, podemos salientar que a relagdo entre o direito de
propriedade (direito privado) e o principio da vedacdo a cobranca de tributos com

efeitos confiscatorios (direito publico) existe na medida em que este garante aquele.

Por fim, o principio da legalidade esta descrito no art. 5°, inciso Il da CF
e, apresentando-se como verdadeira garantia do contribuinte/administrado em face ao
Estado, implica em que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sem que

tal previsao esteja estatuida em lei.

Tendo em vista a sua importancia como garantia para o administrado,
verdadeira clausula pétrea na ordem constitucional vigente (art. 60 84, da CF), o
legislador constituinte optou por reforcar esse limite objetivo a atuacdo do legislador
infraconstitucional ao dispor, no art. 150, I, da CF que “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. No caso especifico
do ISS, o principio da estrita legalidade prevé a reserva de lei complementar, a qual
atuard na composicao da prépria norma de competéncia dos Municipios e do Distrito

Federal.



CAPITULO 2

Consideracg6es sobre o Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI

1. A regra matriz de incidéncia tributaria do IPI

O Cadigo Tributéario Nacional, no seu art. 46, estabelece trés hipoteses de
incidéncia tributaria do Imposto sobre Produtos Industrializados:

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido,
sobre produtos industrializados tem como fato
gerador:

I - 0 seu desembaraco aduaneiro, quando de
procedéncia estrangeira;

Il - a sua saida dos estabelecimentos a que se refere
o0 paragrafo Unico do artigo 51,

Il - a sua arrematacdo, quando apreendido ou
abandonado e levado a leildo.

Porém, no presente trabalho serd abordada apenas a hipotese de
incidéncia prevista no inciso Il, qual seja, a tributacdo do produto industrializado na
saida do estabelecimento. A referida hipdtese de incidéncia é o objeto de conflito de
competéncia entre a cobranca do IPI exercida pela Unido e a cobranca do ISS realizada

pelo ente municipal.

1.1 Critério Material

A lei n® 4.502/1964, instituidora do IPI, embora faga confuséo entre a
materialidade da hipdtese tributaria e 0 momento em que sera devido o tributo, permite
que seja identificado o comportamento objeto da tributacdo, qual seja, industrializar

produtos.

Entretanto, o critério material “industrializar produtos” deve ser

compreendida juntamente com os demais critérios da hipotese tributaria, para se



concluir que a producdo industrial deve estar relacionada diretamente a um negocio
juridico. Ou seja, a saida do produto industrializado do estabelecimento industrial é

aquela representativa de um negaocio juridico.

Para o ilustre professor Geraldo Ataliba, o agente realizador da hipotese
de incidéncia do IPI — o industrial — é o vendedor do produto industrializado. Ele
“produz para vender”. Havera venda de um produto cujo comportamento antecedente

foi o de industrializacéo.

A caracteristica marcante € a atividade de industrializacdo de produtos,
ainda que a incidéncia ocorra efetivamente na operacédo de venda desse produto para um

terceiro adquirente.

A importancia da obrigacdo de fazer prévio no IPI € fundamental, dai
porque o critério material da hipétese deve necessariamente contemplar o verbo
“industrializar”. O agente realizador da hipotese de incidéncia do IPI (industria), cria o

produto e se responsabiliza pela comercializagdo do mesmo.

Por sua vez, as disposicdes do inciso Il, art. 46 do CTN, que, embora
mencione como fato gerador o que, em verdade, trata-se do critério temporal, que sera
abordado oportunamente, mas o qual, nesse momento, tomamos para fins de identificar
o critério material, traz como materialidade do IPI a saida dos produtos do

estabelecimento.

Nesse sentido, o critério material “industrializar produtos” se completara
na conjugacdo com os demais critérios da regra-matriz de incidéncia, marcadamente

pelo critério temporal que caracteriza a defini¢cdo do elemento “operagao”.

Pela disciplina da Constituicdo Federal, compete a Lei Complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria. O IPI consiste numa prestagdo de fazer
seguida com uma de dar, que se configuram como indissociaveis para fazer nascer a
obrigacdo do agente industrial, ja que o industrial realiza um fazer para em seguida
realizar uma obrigacdo de dar que prepondera o critério material da regra matriz de

incidéncia tributaria do IPI.



O CTN, que foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 como lei
complementar ora analisada, delimitou materialmente a expressao “industrializacao”. A

norma inferior deve buscar o fundamento de validade material na norma superior.

Na busca de interpretar o que seja a industrializacdo de produtos,
precisamos, entdo, analisar a “amplitude semantica” das “locu¢des empregadas™ pelo
legislador complementar, o qual estabeleceu que industrializado é o produto submetido
a qualquer operacdo que venha a modificar a sua natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoe para o consumo, conforme ensina o ilustre Paulo de Barros Carvalho (2013,
p.386).

A Lei Ordinaria n® 4.502/64 estabeleceu em seu art. 3°, paragrafo Unico:

Para os efeitos déste artigo, considera-se
industrializacdo qualquer operacdo de que resulte
alteracdo da natureza, funcionamento, utilizacdo,
acabamento ou apresenta¢do do produto, salvo84:

O Regulamento do IPI, Decreto n° 7.212 de 15 de junho de 2010, definiu,
em seu art. 3°, que “produto industrializado ¢ o resultante de qualquer operacao definida
neste Regulamento como industrializacdo, mesmo incompleta, parcial ou
intermediaria”.

<

Ja o art. 4°, do mesmo diploma, estabeleceu que se “caracteriza
industrializacdo qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentacao ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo”,
prevendo as seguintes operacdes: transformacdo, beneficiamento, montagem,

acondicionamento ou reacondicionamento, renovagao ou recondicionamento.

Feita a comparacdo da legislacdo ordinaria e do regulamento, conclui-se
que o conceito estabelecido na lei complementar foi ampliado pela legislacao inferior,
sendo considerado atualmente industrializado o produto resultante de qualquer operagéo

que esteja definida no RIPI como industrializag&o.



O produto industrializado, nesses termos, deve ser o resultado de
alteracdes que se caracterizam pela modificacdo da sua natureza, obtendo-se um novo
produto, nova especie, ou que a mudanca havida resulte em nova finalidade para o
produto, sendo utilizado com outro objetivo, ou, ainda, que seja aprimorado para ser

levado ao consumo.

O produto deve sofrer alteragdes que venham a resultar em um novo
produto ou que altere sua finalidade, e ainda quando houver modificagdes que resultem
em melhoramento nele para 0 consumo. Somando-se a isso, tem-se que a producgéo
industrial é destinada ao mercado, advém de uma linha de producdo industrial —
“padronizac¢do ¢ massificagdo” —, de modo que o industrializar deve reunir, conforme
Marcal Justen Filho (1985, p. 115) “dois aspectos basicos e necessarios: a) alteragdo da

configuracdo de um bem material; b) padroniza¢do e massificagao”.

O Regulamento do IPI, normatiza todas as possiveis operacdes que em
diferentes formas modificam alguma caracteristica do produto resultando em uma das

formas de industrializagéo caracterizando a materialidade do tributo.

A transformacdo é a operacdo por exceléncia da industrializacdo, que,
exercida sobre a matéria-prima (insumo) ou produtos intermediarios, faz resultar em
uma nova espécie ou em produto acabado. Eduardo Ferreira Jardim (2003, p. 67), chega
a entender que somente esse tipo de operagdo pode ser considerado efetivamente

industrializacéo.

O beneficiamento seria 0 aperfeicoamento de um produto, ou alteracéo
de seu funcionamento, utilizacdo, acabamento ou aparéncia. Quando o beneficiamento
altera o funcionamento e a utilizacdo do produto, haverd correspondéncia com a
modificacdo de sua natureza ou finalidade, mas ndo abrangido a alteracdo do

acabamento ou a aparéncia como industrializacéo.

A montagem se da com a reunido de produtos intermediarios que, em
caso de surgimento de um novo produto, demonstraria haver industrializacdo; caso
contrario, se na reunido de dois ou mais produtos nédo resultar em um novo produto, mas

apenas de agregar, ndo havera industrializacéo,



O acondicionamento ou reacondicionamento trata-se da colocacdo ou
substituicdo de embalagem. Essa operacdo pode vir a guardar relagcdo com o
aperfeicoamento para o consumo. O vinho, 0 azeite, dentre outros, chegam ao
consumidor em embalagens padronizadas e adequadas a sua preservagéo, de modo que
se tem um acondicionamento que aperfeicoa o produto para que todos possam
consumir. Se a colocacdo de embalagem ndo representa um aperfeicoamento no sentido
de viabilizar o consumo, sendo mera modificacdo visual do produto e praticidade nao

caracterizaria industrializacao.

A renovacdo ou recondicionamento refere-se a restauragdo de produtos,
ou seja, havera uma melhoria num produto usado ou inutilizado, resultando em um

melhoramento que dard uma “sobrevida” ao produto.

1.2 Critério Espacial

O critério espacial é a definicdo do lugar onde ocorrera o acontecimento
do critério material surgindo assim uma relacéo juridico tributaria. Em outras palavras,
tem o conddo de delimitar o espaco em que o comportamento descrito no critério

material se dara e no qual se considerara como ocorrido.

Paulo de Barros Carvalho reportando-se ao critério espacial do IPI e do
ICMS afirma que:

Seja qual for o lugar em que o fato ocorra, dentro
da latitude eficacial da norma, dao-se por
propagados seus legitimos efeitos, ndo havendo
falar-se de pontos particularmente determinados,
ou de sub-regides zelosamente delineadas. O
critério espacial coincide, nessas hipoteses, com o
ambito de vigéncia territorial da lei (2012, p. 328).

Trata-se, portanto, da demarcacdo do local da efetiva ocorréncia da
conduta prescrita em lei a fazer nascer a exacédo fiscal, que, no caso do IPI sobre os
produtos industrializados, confunde-se com a prépria extensdo do Estado brasileiro, ja
que absorverd as atividades industriais realizadas dentro dessa extensdo nacional; por
isso, a assertiva de que, nesse caso, 0 critério espacial coincide com o ambito de

vigéncia territorial da lei.



A delimitacdo do espaco poderd ser prevista na lei de modo especifico.
No caso do IPI, a localizacdo especifica de espaco para os produtos da inddstria é o
estabelecimento. A Lei n° 4502/64 dispde que estabelecimento € todo aquele em que

houver a industrializacéo de produtos, bem como os que a ele se equipara.

Geraldo Ataliba, analisando a hipotese de incidéncia do IPI, afirma que
“a esséncia da materialidade da hipotese de Incidéncia do IPI estd na dinamica, em si,
do fato de o produto sair de uma origem, juridicamente qualificada: o
“estabelecimento”, onde ocorre 0 processo concreto (conjunto de operagdes mecanico-

fisicas) que redundou no produto final” (2011, p. 851).

A lei e o Regulamento do IPI fixam como estabelecimento aquele que
executa o processo de industrializacdo, bem como aqueles que elegem como
equiparados a estabelecimento industrial, ainda que ndo realizem o referido processo.
Também estabelece a lei que cada estabelecimento é considerado autdbnomo para o
cumprimento das obrigacBes tributéarias, devendo manter escrituracdo contabil por
estabelecimento, conforme estabelece o art. 57 da Lei n® 4502/64.

1.3 Critério Temporal

O legislador, por equivoco, adotou a propria coordenada de tempo “saida
do respectivo estabelecimento produtor” como sendo hipotese de incidéncia do IPI (art.
2%, Lei n° 4502/64), porém, na verdade esse € 0 momento em que se demarca a
ocorréncia da incidéncia do tributo. Geraldo Ataliba destaca: a “saida ndo ¢
materialidade da hip6tese de incidéncia. E, meramente, seu aspecto temporal” (2011, p.
850).

A hipGtese de incidéncia da tributagdo do I[Pl para os produtos
industrializados, como ja mencionado, é industrializar produtos. O legislador ordinario
escolheu 0 momento da incidéncia como sendo a saida do produto do estabelecimento,
porque esse momento resulta com o objetivo final do industrial, que € vender o produto

acabado que produziu.



E ¢ esse “produto acabado” resultado do processo de industrializa¢do que
é inserido num mercado econdmico, ja que o industrial produz para introduzir o produto
no mercado, portanto produz para vender. Esse produzir, préprio da industrializacéo,
que tem como destino a venda (resultando uma operacao), € fato que se sobressaiu ao
legislador, que acabou, impropriamente, tratando-o como fato gerador do imposto, 0

que, em verdade, é o seu critério temporal.

O inciso II, do art. 46, do CTN, estabelece que “o imposto, de
competéncia da Unido, sobre produtos industrializados tem como fato gerador, a sua
saida dos estabelecimentos a que se refere o pardgrafo Gnico do art. 51”. O art. 51, por

sua vez, prescreve 0s sujeitos passivos do IPI.

1.4 Critério Pessoal

Como ja mencionado acima, a Constituicdo Federal de 1988, determinou
e delimitou expressamente a competéncia tributaria dos entes politicos. Nesse quadro
constitucional das competéncias, o constituinte permitiu que a Unido instituisse o
imposto sobre produtos industrializados - IPI, cabendo a ela a criagdo da referida

exacéao.

O imposto sobre produtos industrializados atualmente ¢é arrecadado pela
prépria Unido, por meio da Secretaria da Receita Federal do Brasil, de modo que o

sujeito ativo do referido tributo é a Unido.

O sujeito passivo integra a relacdo juridica tributaria na posicdo de
devedor do tributo, tendo a obrigacdo de adimplir a obrigacdo tributaria. O legislador,
ao eleger o sujeito passivo, deve escolher uma pessoa que esteja vinculada ao objeto
principal da relacdo juridico tributéria, ou seja, alguém que mantenha relacao direta com

a materialidade do IPI.

O Cddigo Tributario Nacional estabelece, em seu art. 51, quanto aos

produtos industrializados, que serdo contribuintes do imposto “o importador ou quem a



lei a ele equiparar”; e “o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os fornega

aos contribuintes definidos no inciso anterior”.

A Lei n° 4520/64, estabelece que o contribuinte do IPI sera “toda pessoa
natural ou juridica de direito publico ou privado que, por sujeicdo direta ou por
substitui¢do, seja obrigada ao pagamento do tributo”. Nesse sentido, determina como
contribuinte originario “o produtor, inclusive os que lhe sdo equiparados pelo art. 4° -
com relacdo aos produtos tributados que real ou ficticiamente, sairem de seu
estabelecimento”. O Regulamento do IPI também disciplinou a matéria em seu art. 24,

semelhante a norma descrita no CTN.

1.5  Critério Quantitativo

O critério quantitativo formado pela aplicacdo de uma aliquota estipulada
na Tabela de IPI (TIPI) sobre uma base de célculo predeterminada em lei possibilitando
a identificacdo do valor devido (quantum) a titulo de tributacdo do IPI para a operacdo
especificamente realizada, ou seja, sera possivel, por meio da conjugacédo entre base de
calculo e aliquota, obter o valor devido a titulo de IPI da obrigacéo juridico tributaria

entre 0s sujeitos passivo e ativo.

Embora, o calculo do imposto ocorra sobre uma determinada operagéo
realizada, certo é que o valor final efetivamente devido e recolhido pelo contribuinte aos
cofres publicos dependera do resultado da sistematica de crédito e débito, considerando
que o IPI estd submetido ao principio da ndo cumulatividade, que sera visto mais

adiante.

A base de célculo deve estar diretamente ligada com a materialidade do
IP1, devendo haver correlacdo em que, fundamentalmente, a base de calculo venha a
quantificar o critério material da hipotese normativa, de maneira que, no caso do IPI,

envolva uma operacdo realizada com um produto industrializado.

A base de célculo descrita pelo CTN e pela redacdo original da Lei n°

4502/64, é valor da operagdo e pre¢o da operagdo respectivamente; entretanto, podemos



verificar que a Lei n°® 7.798/89, fez mudangas, acrescentando outras grandezas dentro da

defini¢ao da base de calculo “valor da operacao”.

Desse modo, a base de célculo nas operagdes internas, nos termos da
legislacdo atual, é o valor da operacdo na saida do produto, ou seja, 0 preco do produto
incluindo-se o frete, descontos condicionais e incondicionais, despesas acessorias e

bonificaces.

Com relacdo as aliquotas do IPI, as mesmas estdo discriminadas na
denominada Tabela de Incidéncia do IPI, conhecida como “TIPI”. A tabela estabelece
uma classificacdo fiscal dos produtos com a respectiva aliquota a ser aplicada.
Atualmente, a TIPI é encontrada no Decreto n° 7.660 de 23 de dezembro de 2011, cuja

vigéncia se iniciou em 01 de janeiro de 2012.

1. Previsdo constitucional do Imposto sobre Produtos Industrializados

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar do sistema tributario nacional
no Capitulo I, do Titulo VI, disciplinou amplamente a matéria tributaria. Além dos
principios gerais, das limitacbes ao poder de tributar, da reparticdo das receitas

tributérias, o constituinte estabeleceu a competéncia legislativa de cada ente politico.

Assim, a discriminacdo das competéncias tributarias € matéria
constitucional rigidamente estabelecida, perfazendo-se na divisdo entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, por forca do pacto Federativo adotado pela Republica

Federativa do Brasil.

O principio da legalidade aplicado ao IPI tem a sua observancia sendo
imposta constitucionalmente; entretanto, a Constituicdo Federal possibilita que o Poder

Executivo venha a alterar suas aliquotas por meio de decreto.

Sendo assim, a possibilidade de modificar as aliquotas do IPI por meio de
decreto, certo é que elas s6 podem ser alteradas dentro dos limites ja fixados em lei,

conforme disciplinado no art. 153, § 1°, da Constitui¢cdo. Logo, ainda que se alterem por



decreto as aliquotas, o respeito aos limites dessa modificacdo continua estabelecida em

lei, permanecendo intacto o dever de observar o principio da legalidade.

Por isso, ndo ha que se falar em excecdo ou flexibilizacdo ao principio da
legalidade para o IPl. O que o texto constitucional autoriza é que, o Poder Executivo,
para implementar e dar efetividade as politicas publicas, tem a sua disposicdo a

possibilidade de variar as aliquotas dentro dos limites fixados pela lei.

A seletividade, caracteristica marcante e disciplinada no texto
constitucional para o IPI, tem por funcdo proceder a graduacdo das aliquotas
considerando a essencialidade dos produtos industrializados. Por meio dela, a aliquota
pode sofrer variacdo, de modo que seja manipulada a depender da essencialidade do
produto em questdo, impactando no preco final dos produtos industrializados. Tendo em
vista que quanto mais essencial o produto menor sera sua aliquota, ou até mesmo

podendo existir uma desoneracéo total do produto.

Todo tributo tem como caracteristica principal a fiscalidade, ou seja,
representa fonte de receita para o Estado. Para o IPI também néo se afasta a fiscalidade,
mas considerando a faculdade estabelecida pelo legislador constituinte de manipulacéo
das aliquotas por meio de Decreto, essa exacdo fiscal é fortemente utilizada como forma
de uma ferramenta por meio de aliquotas diferenciadas, estimulando-o ou
desestimulando-o setores da economia interna, com o escopo de implementar politicas

publicas ou mesmo realizar valores constitucionais.

A regulamentagdo do IPI constante do texto constitucional faz com que
ele tenha um regime juridico préprio que permite ao legislador atuar de modo a
influenciar diretamente, com alteragdes legislativas, o processo produtivo, com o
objetivo de implementar politicas publicas.

Antonio Roque Carraza ensina, que o IPI tem o importante papel de
servir ao Estado como instrumento a servico das politicas publicas a serem
implementadas, devendo ser “utilizado como instrumento de regulagdo politico-
econbmica, estimulando a pratica de operacdes necessarias, uteis ou convenientes a

sociedade e, em contrapartida, onerando outras que nao atendam ao interesse social”

(2008, p. 159).



O IPI ndo se submete ao principio da anterioridade anual denominada
generica (art. 150, 11, b, CF), mas deve observar a anterioridade nonagesimal prevista
no art. 150, 11, ¢, da Constituicdo, denominada de especial ou noventa constitucional,
que estabelece a proibicéo de cobrar tributos antes de decorridos noventa dias da data de

publicacdo da lei instituidora.

Por fim, o IPI tem como caracteristica marcante a ndo cumulatividade
(art. 153, § 3°, 1l da CF). O objetivo da ndo cumulatividade é evitar a tributagdo “em
cascata”, de modo que se assegure ao contribuinte o direito de realizar compensacao
pela sistematica de crédito e débito, em que do montante a ser pago a titulo de IPI na
operacgdo subsequente deve se proceder o abatimento do valor j4 pago nas operacdes

anteriores, com isso se evita onerar excessivamente o prego final do produto.

2. O IPI e a legislagéo infraconstitucional

Sob a égide da Constituicdo de 1946, foi publicada a lei ordinaria n°
4502, de 30 de novembro de 1964, que dispb6s sobre o imposto de consumo,
normatizando sua incidéncia sobre os produtos de procedéncia estrangeira, quando do
respectivo desembaraco aduaneiro, e sobre a producdo nacional que der saida do

estabelecimento produtor.

A Emenda Constitucional n® 18/1965, trouxe a alteracdo da denominagéo
de “imposto sobre consumo” para “imposto sobre produtos industrializados”, e trouxe
também a seletividade e a ndo cumulatividade como caracteristicas dessa espécie

tributaria, nos termos do seu art. 11:

Compete a Unido o impbsto sbbre produtos
industrializados. Paragrafo Gnico. O impbsto €
seletivo em funcdo da essencialidade dos produtos,
e ndo-cumulativo, abatendo-se, em cada operacgéo,
0 montante cobrado nos anteriores.

Logo apds, em outubro de 1966, foi publicada a Lei n° 5.172, que dispbs
sobre o Sistema Tributario Nacional e instituiu normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios, estabelecendo no Capitulo IV, entre os

artigos 46 e 51, a normatizagdo do imposto sobre produtos industrializados (IP1).



A Lei n® 4502, de 30 de novembro de 1964, que instituiu o imposto
sobre consumo, hoje denominado de imposto sobre produtos industrializados,
conhecido pela sigla IP1, embora com algumas alteragdes por leis posteriores, continua
até os dias atuais sendo a norma geral instituidora e disciplinadora desse tributo,
ocorreram diversas edicdo de decretos regulamentando-a, sem, entretanto, surgir a
edicdo de nova norma geral, mesmo apos a alteracdo de sua denominacéo pela Emenda
n°® 18/1965.

O atual cenério legislativo infraconstitucional do IPI compde-se das
normas gerais constantes do Codigo Tributario Nacional, da Lei Ordinaria Federal n°
4.502/1964, que € a lei instituidora do IPI, e pelo Decreto n® 7.212/2010, que
regulamenta a referida lei ordinaria e o Decreto n® 7.660, de 23 de dezembro de 2011
que traz a Tabela de Incidéncia sobre Produtos Industrializados (TIPI), além disso, ha

diversas Portarias e Instru¢coes Normativas expedidas pela Receita Federal do Brasil.

3. A incidéncia dos principios constitucionais no Imposto sobre Produtos
Industrializados

O principio da legalidade impde que a instituicdo de todo tributo se dé
por meio de lei, conforme dispdem a Constituicdo Federal no seu art. 150, inciso I,
disposicdo essa integrante do capitulo Sistema Tributario Nacional. O principio da
legalidade é um limite intransponivel & atuacdo Estatal e para os administrados é

assegurado de que as restri¢cGes impostas ao seu patrimonio advenha por meio de lei.

Com o IPI ndo é diferente, embora haja a previsdo de alteracdo das
aliquotas por decreto. O texto constitucional permite variagdes das aliquotas por
decreto, mas certo € que essa competéncia é limitada e vigiada: limitada porque a
variacdo possivel da aliquota é pautada por lei; e vigiada porque qualquer excesso é

possivel de ser corrigido pelo Poder Judiciério.

A Carta Magna dispds, em seu art. 153, § 1°, que “¢ facultado ao Poder
Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos I, Il, IV e V”. O inciso IV se refere ao IPI. A

Constituicdo Federal prescreveu que o Poder Executivo tem competéncia para alterar as



aliquotas desse tributo, mas imp06s que essa alteracdo respeitard as condicdes e limites

que estariam dispostos em lei.

O principio da anterioridade compfe o sistema tributario nacional e
impde que a lei que institui ou majora tributo aguarde determinado lapso de tempo para
ter vigéncia, de modo que os contribuintes tenham tempo habil para conhecer a carga
tributaria. O professor Roque Antonio Carrazza destaque que, em verdade, esse
principio salvaguarda o sobreprincipio da seguranga juridica e ensina: “o principio da
anterioridade é o corolario I4gico do principio da seguranca juridica. Visa a evitar
surpresas para o contribuinte, com a instituicdo ou majoracdo de tributo no curso do

exercicio financeiro” (2011, p. 204).

No que se refere ao IPl, a Constituicdo cria uma excecdo para a
anterioridade anual, mas imp0e a necessidade de se observar a anterioridade
nonagesimal, de modo que na possibilidade de ocorrer alteracdes na aliquota por meio
de Decreto do Executivo néo afasta a necessidade de que seja observada a anterioridade

nonagesimal.

O principio da ndo cumulatividade estabelece que a carga tributaria ndo
recaia sobre a totalidade da operacdo em cada etapa da cadeia produtiva, evitando-se a
tributacdo repetida dos valores incidentes sobre o produto e vindo de operagoes
anteriores, de modo que ndo haja uma cobranca cumulativa em cada operacao, ou seja,

evita-se a denominada cobranga “em cascata”.

E por isso que o principio da ndo cumulatividade garantirda ao
contribuinte o direito de apenas proceder ao pagamento da diferenca apurada em

determinado periodo, caso ela exista, por meio da compensacao entre créditos e débitos.

Assim, o principio da ndo cumulatividade atinge a economia e o proprio
desenvolvimento estatal com repercussao direta para toda sociedade, ja& que a ndo
cumulacgéo de tributos em cada etapa de um ciclo produtivo resultard em menor custo de
producdo para as industrias, com resultados diretos sobre os produtos que terdo precos

mais acessiveis a todos.



O principio da seletividade impde que o legislador ordinario, ao instituir
o IPI1, e o Poder Executivo, ao alterar as aliquotas dentro dos parametros legais, devam
estabelecer aliquotas seletivas para o IPI, devendo fazé-lo em razdo da essencialidade

dos produtos.

Desse modo, identificados os produtos essenciais para os individuos e
para a sociedade, necessariamente o agente politico deve implementar a politica fiscal
da seletividade, que, no caso, se realiza pela essencialidade. Os produtos tidos por
essenciais devem ter dimensionada sua carga tributaria pela escolha de aliquotas que

devem ser inversamente proporcionais a sua necessidade e utilidade.

O IPI, portanto, tem politica fiscal propria e definida constitucionalmente
quando se tratar de produtos industrializados essenciais, sendo impositiva a elei¢cdo de
aliquotas diferenciadas e submetidas a uma graduacdo que tem no valor

“essencialidade” o seu fundamento.



CAPITULO 3

1. Previsao constitucional sobre a Competéncia Tributaria

As normas juridicas, enquanto juizos produzidos na mente do intérprete,
surgem a partir da producdo de suportes textuais, que sdo introduzidos no sistema
através de instrumentos definidos pelo proprio direito. Dai dizer-se, nas palavras de

Paulo de Barros Carvalho:

...que as normas juridicas sempre ingressam no
ordenamento juridico aos pares; ndo ha como se
pensar em norma juridica (no sentido antes
propalado) se ndo se levar em consideracéo a ideia
de veiculo introdutor de normas, o qual, por sua
vez, também se revela como norma juridica (2012,
p. 48).

Dentre os veiculos introdutores de normas no sistema juridico, a Carta
Constitucional prevé, no seu art. 59, I, a espécie “lei complementar”, que funciona
como Vveiculo introdutor de normas juridicas nacionais no ordenamento juridico
brasileiro e cujas particularidades em relacdo as demais espécies normativas encontram-

se previstas neste mesmo Diploma.

Com bem observado por Paulo de Barros Carvalho, a lei complementar
difere-se das demais, em especial da lei ordinéria, pela sua natureza ontoldgico-formal,
ja que o contetdo semantico dos seus enunciados encontra-se indicado pela propria
Constituicdo (ontoldgico) e, quanto ao procedimento, demanda a aprovacao por quorum
qualificado, consoante alude o art. 69, da CF, prestando-se a possibilitar a plena eficacia

de dispositivos constitucionais.

Em mateéria tributaria, o campo material sobre o qual deve atuar a lei
complementar é amplo, funcionando como instrumento introdutor de normas juridicas
que versem, desde a instituicdo de determinados tributos, a exemplo daqueles que se
enguadram na competéncia residual da Unido (art. 154, I, da CF) e dos empréstimos

compulsorios (art. 148, | e 11, da CF), até dispor sobre conflitos de competéncias entre



os integrantes da Federacdo, sobre regular as limitagdes constitucionais ao poder de

tributar.

Interessa-nos, na presente trabalho, breve analise da lei complementar
tributaria disciplinada pelo art. 146, assim como daqueles enunciados sobre lei
complementar que digam respeito ao ISS, contidos no art.156, Ill, caput (que outorga a
lei complementar a competéncia para definir os servigos passiveis de serem alcancados

por este imposto) e no seu 83°, em especial o inciso Il, todos da Constituicdo Federal.

O artigo 146, da Constituicdo Federal dispde:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e 0s Municipios;

Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder
de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributéria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados
nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato
cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicho de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive 155, Il, das
contribuicGes previstas no art. 195, | e 8§ 12 e 13,
e da contribuigdo a que se refere o art. 239.”

Em relacdo a maioria dos tributos previstos no texto constitucional, o
veiculo introdutor de normas gerais em matéria tributaria é exercido pelo Codigo
Tributario Nacional que, foi recepcionado pela Constituicdo como lei complementar,
trazendo prescricdes que integram a norma de competéncia das exacOes por ele

disciplinadas.

Contudo, em relacdo ao ISS, toda disciplina trazida pelo CTN

especificamente em relagdo a hipotese de incidéncia e base de célculo foi revogada por



conta da edicdo do Decreto-Lei n. 406/68, posteriormente revogado pela Lei

Complementar n. 116/03, atualmente em vigor.

Com isso, temos que o estabelecimento de limites para o exercicio da
competéncia tributaria no que se refere especificamente ao ISS, encontra-se na Lei
Complementar n. 116/03 que, além da lista de servicos tributaveis, trouxe os critérios
que deverdo orientar o legislador ordinario para a instituicdo do tributo. Regras gerais
atinentes a definicdo do fato gerador, obrigacgdo tributéria principal e acessoria, sujei¢éo
passiva e responsabilidade continuam tendo como fundamento de validade os

enunciados prescritivos insertos no CTN.

Ambos (Lei Complementar n. 116/03 e CTN) veiculos introdutores de
normas gerais, cuja competéncia para edicdo ¢ do Congresso Nacional (Unido), que
coexistem harmonicamente no sistema do direito tributario. Registre-se, apenas, que, ao
exercer essa competéncia, a Unido atua como ordem juridica nacional, subordinando

aos seus mandamentos as trés ordens juridicas parciais (Unido, Estados e Municipios).

Por outro lado, o IPI esta previsto na Constituicdo Federal no art. 153,

inciso 1V, descrito abaixo:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos
sobre:

[...]

IV - produtos industrializados;

8 3° - O imposto previsto no inciso 1V:

I - serd seletivo, em funcdo da essencialidade do
produto;

Il - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacdo com o montante cobrado
nas anteriores; [...]

As disposicdes da Constituicdo Federal estabelecem que o Imposto sobre
Produtos Industrializados é de competéncia da Unido, devendo ser instituido sobre
“produtos industrializados”, ser seletivo em funcdo da essencialidade e deve ser ndo
cumulativo, de modo que se compense em cada “operagdo” o valor cobrado na operagdo

anterior.



Analisando o texto constitucional, podemos encontrar dois elementos
importantes na construcdo da materialidade do IPI: “produto industrializado” e
“operagdes”. Ja a legislacdo infraconstitucional — Cddigo Tributario Nacional —,
delineou trés possiveis acontecimentos ensejadores da tributacdo: desembaraco
aduaneiro de produto de procedéncia estrangeira, a saida do produto dos
estabelecimentos e a arrematacdo em leildo quando o produto for abandonado ou

apreendido.

Nas linhas do seu pensamento do ilustre doutrinador Geraldo Ataliba, o
complemento do verbo nucleo do critério material se perfaz em ‘“operacdes com
produtos industrializados”, sendo o “produto industrializado” o foco constitucional
objetivado e ndo a atividade industrial, enquanto a operagdo foi o ato escolhido pelo
diploma constitucional para a incidéncia do tributo ao determinar ao IPI a aplicagéo do
principio da ndo cumulatividade: “a exagdo atinge os produtos industrializados apenas

enquanto objetos daqueles atos aos quais a Constitui¢do se reporta como operagoes.”

Paulo de Barros Carvalho afirma que o legislador da Unido, ao fazer uso
de sua competéncia, tomou como ponto de referéncia produto industrializado,

construindo trés faixas de incidéncia:

a) uma, que onera a industrializa¢do de produtos;
b) outra, que grava a importagdo de produtos
industrializados, do exterior;

c) uma terceira, que colhe a arrematagdo de
produtos industrializados levados a leildo por
terem sido apreendidos ou abandonados (2012, p.
680).

O constituinte estabeleceu que a instituicdo do IPI se dard sobre
“produtos industrializados”, nao estipulando as condutas que pudessem estar
relacionadas com essa materialidade, de modo que os comportamentos ensejadores da

ocorréncia do tributo fossem prontamente identificados.

Paulo de Barros Carvalho ensina:

De ver estd, como o constituinte ndo determinou
conduta ligada a produtos industrializados, o
legislador infraconstitucional escolheu trés tipos de
acdo: industrializar produtos, importar produtos



industrializados e arrematar em leildes produtos
industrializados  (encontrando-se  este  Gltimo
atualmente desativado). O nlcleo comum,
obrigatoério, portanto, ¢ o complemento “produtos
industrializados” (2012, p. 682).

Diante do exposto, a partir de uma analise das disposi¢Ges quanto ao IPI,
0 constituinte preferiu apenas delinear o complemento da conduta, qual seja, produto
industrializado, deixando ao legislador da Unido a escolha da conduta (representada por
um verbo), que, somada aquele complemento, daria a compostura da materialidade do
IPI.

2. As obrigacg0es de fazer e de dar

Em sentido amplo, obrigacdo é sinénimo de dever, mas, segundo Orlando
Gomes, ndo seriam todos os deveres juridicos passiveis de serem designados como

obrigacd@es, pois dever € género do qual a obrigacdo é uma espécie.

O direito civil brasileiro identifica trés espécies de obrigacdes: dar (coisa
certa ou incerta), fazer e ndo fazer. O componente material da obrigacao é o objeto que
se apresenta na prestacdo, sempre de contedo econémico ou a este conversivel, mas
diversos autores asseveram que o objeto da obrigacdo néo € a coisa, e, sim, a prestacao,
isto é, o dever de prestar a que se obriga o devedor. O codigo civil brasileiro nao
conceitua obrigacdo, mas, para exemplo, o codigo civil portugués assim o faz: “Art. 397
- Obrigacéo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com

outra a realizacdo de uma prestacao".

O Cddigo Civil (Lei n°. 10.406/02) ndo define as obrigacdes de dar, mas,
pode-se dizer que obrigacdes de dar coisa certa sdo aquelas em que o devedor fica
obrigado a entregar ou fornecer ao credor um bem determinado, especificado ou
individuado. Ou seja, a obrigacdo de dar coisa certa é aquela em que o devedor esta
obrigado a entregar um bem infungivel. A coisa é certa, determinada, Gnica, porque ndo

pode ser substituida por outra, ainda que hipoteticamente mais valiosa.



A obrigagdo de dar coisa incerta consiste em dar ou restituir coisa
fungivel, que admite a substituicdo por outra de igual valor, qualidade ou quantidade, ou

ainda por coisa mais valiosa se houver consenso do credor.

Segundo Maria Helena Diniz (2005, p. 85), a obrigacédo de fazer é aquela
na qual “se vincula o devedor a prestagdo de um servigo como ato positivo, material ou

imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio de credor ou de terceira pessoa.”.

Paulo de Barros Carvalho, ao tratar do critério material da hipétese de
incidéncia do ISS, o definiu, por isso mesmo, como ‘“a prestagdo a terceiro, de uma
utilidade, material ou imaterial, com habitualidade e de conteudo econémico, sob
regime de Direito Privado 2012, p. 152).”

Ao disciplinar a prestacdo de servicos, o Codigo Civil, no art. 594, a trata
como um contrato tipico, bilateral, por meio do qual uma das partes (o0 prestador do
servigo) tem o dever de prestar o servico contratado pela outra parte (tomador do
Servigo), que se obriga ao pagamento da retribuicdo em virtude de ter sido beneficiado

por esta prestacao de servico.

Dentro deste contexto, para o Direito Civil, a prestacdo de um servico
consubstancia verdadeira obrigacdo de fazer, ndo sendo outro o sentido utilizado pelo
legislador constituinte para atribuir aos municipios a competéncia para instituir o
imposto sobre servigos de qualquer natureza que, por esta razdo, devera incidir sobre a
atividade econdmica consubstanciada, necessariamente, em uma prestacdo de servico

(obrigacéo de fazer).

Dito isso, resta claro que a identificagcdo das obrigagdes assumidas, dar
ou de fazer, pode comportar controvérsias, quando a analise é feita especificamente
sobre a tipicidade da prestacdo. Se, por exemplo, um escritor é contratado por uma
editora (contrato precursor), para criar uma nova obra e entrega-la no prazo de um ano
(contrato definitivo), embora o adimplemento da obrigacdo seja o de dar (entregar a

obra), entende-se que se trata, no caso, de contrato tipico de prestacdo de fazer.



3. A distincdo entre as materialidades do ISS e do IPI

Comao visto, por exigir uma prévia industrializacdo, além de seu resultado
(“produto industrializado”) e da posterior realizagdo de um negodcio juridico translativo
de posse ou propriedade, o critério material do IPl tem entre seus componentes uma
obrigacao de fazer. Tal obrigacdo de fazer acaba, muitas vezes, sendo confundida com a
prestacdo de servigcos que marca a hipdtese de incidéncia do ISS.

José Eduardo Soares de Mello, distinguindo as hipéteses de incidéncia do
IPI ¢ do ISS, dita que: “a materialidade do IPI compreende uma operacéo (ato juridico)
concernente a uma obrigacdo de ‘dar’ um bem de produgdo imediatamente anterior, €

que ndo decorra de encomenda especifica (1991, p. 130)”.

Bem apontado pelo respeitado tributarista a principal diferenca entre
ambas materialidades: o IPI, ao incidir sobre operagdes que envolvam ‘produtos
industrializados’, exige que haja producdo em massa (produgdo industrial) e que sua
finalidade seja mercantil. J& o ISS, que recai sobre uma obrigacdo de fazer, ndo se
relaciona com a ideia de producdo em massa nem de venda final de um produto,
exigindo, ao invés, uma certa particularizacdo. Mesmo aqueles servicos que
obrigatoriamente exijam um “produto industrializado” somente se prestam a incidéncia
do ISS se forem encomendados especificamente por determinado cliente, de acordo com
suas particulares exigéncias e/ou necessidades: o foco estd no fazer, ndo no dar. A
especificidade da encomenda do servi¢co, que deve ser adequado as necessidades e

particularidades de cada cliente, permite a incidéncia do ISS e afasta a do IPI.

Grandes duvidas surgem, porém, quando o processo de industrializacdo
envolve uma sequéncia de atos, alguns, inclusive, praticados por pessoa diversa do
contribuinte do IPI. Por exemplo: a industrializacdo de cadeiras de metal exige solda,
montagem das pecas e final polimento. Pode o industrial realizar os atos relativos ao
processo de solda, montagem e final polimento, posteriormente remetendo o produto
industrializado a seus clientes, através de negdcios juridicos translativos de propriedade.
Nessa hipdtese, fica caracterizada a incidéncia do IPI. Conforme estabelecido nas
premissas relativas ao exame de eventuais conflitos de competéncia tributaria, nem

mesmo o fato de o polimento estar previsto na lista anexa a LC 116/03 (item 14.05)



podera torna-lo tributavel pelo ISS no caso agora examinado. O polimento, aqui, ha
condicdo de mero evento, compde o fato juridico “industrializa¢do”, que serve a
incidéncia do IPI. Por tal motivo, ndo podera desencadear, também, a incidéncia do ISS.
Nem mesmo o legislador complementar pode fracionar o fato juridico ‘industrializa¢ao’
visando tributar o evento ‘polimento’ — sob pena de avancar na distribuicdo de

competéncias tributarias, matéria acessivel somente ao constituinte.

Desta forma, ainda que estejam arrolados na lista anexa a lei
complementar de que trata o art. 156, Ill, da CF/88, os servicos embutidos no processo
de industrializacdo ndo servirdo a incidéncia do ISS, mas, apenas, fazendo parte do
conjunto de eventos que forma o fato juridico “industrializacdo” e quando dele resultar

“produto industrializado”, se prestardo a incidéncia do IPL.

Podera o industrial, em outra oportunidade, no entanto, realizar os atos
relativos ao processo de solda e montagem, enviando o produto, ainda inacabado, para
terceiro, que ird poli-lo. Diante de tal hipétese, incidira o ISS sobre o ato de polimento
(item 14.05, lista anexa a LC 116/03), considerado como fato juridico autbnomo de

Servico.

A hipdtese de terceirizacdo de parcela do processo de industrializacao
gera importantes consequéncias no campo tributario. O produto inacabado, ao sair do
estabelecimento do industrial em direcdo a quem ira poli-lo, ndo serd submetido ao IPI,
tendo em vista ainda estar em curso o processo de industrializacdo, ainda ndo existir o
produto industrializado “cadeira de metal” e tampouco negocio juridico com intuito de

venda, conforme exige o art. 153, 1V, CF/88.

Por outro lado, o polimento realizado por terceiro em favor do industrial,
previsto no item 14.05 da lista anexa a LC 116/03, servira a incidéncia do ISS. Néo
sendo o produto vendido, mas, sim, devolvido ao industrial, € inegavel que o polidor
prestou um servigo, realizado sobre o bem (produto inacabado) que j& pertencia ao
industrial. Nem se diga que tal atividade (polimento) seria mera etapa do processo de
industrializacdo, eis que industrial e polidor tiveram que firmar entre si contrato proprio,
negocio juridico autdnomo, no qual o segundo (polidor) se compromete a polir o bem

do primeiro (industriario), de acordo, exatamente, com as exigéncias deste



(particularizacdo). Tal negocio juridico (contrato de prestagdo de servico), firmado entre
industrial e polidor, autbnomo em relacdo ao negécio juridico que sera firmado entre

industrial e seus clientes, servira a incidéncia do ISS.

Pouco importa, aqui, que a LC 116/03 tenha suprimido a parte final do
item 72 da lista do antigo DL 406/68, que referia que o ISS somente incidiria nos casos
de “recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem,
tingimento, galvanoplastia, anodiza¢éo, corte, recorte, polimento, plastificacédo e
congéneres” quando o objeto ndo fosse destinado a industrializacdo ou a
comercializacdo. Mesmo que o item 14.05 da lista anexa a LC 116/03 indique que
havera a incidéncia de ISS sobre as atividades acima identificadas, quando realizadas
em “objetos quaisquer”, ndo ¢ possivel permitir a incidéncia do imposto municipal nas
oportunidades em que tais atividades compuserem o fato juridico “industrializa¢do”, sob

pena de usurpacdo da competéncia tributaria privativa da Unido.

Em tal hipotese, portanto, em que o industrial remete o produto
(inacabado) ao polidor, para recebé-lo, depois, pronto para venda, havera incidéncia do
ISS quanto ao ato de polir. Havera também, posteriormente, quando da saida do produto
do estabelecimento do industrial, através de negdcio juridico de transmissdo de posse ou
propriedade, incidéncia de IPI. Dessa forma, 0s impostos recairdo cada qual sobre um
fato juridico autbnomo, nos limites das competéncias outorgadas pelo constituinte.

4. A solucédo do conflito de competéncia tributaria entre ISS e IPI

Quando o Imposto Sobre Servigos de (ISS) foi instituido, por meio da
Emenda Constitucional n° 18/1965, a sua abrangéncia era limitada ao alcance dos
impostos federais e estaduais. Competia aos Municipios instituirem o imposto sobre
servicos de qualquer natureza, mas desde que ndo estivessem compreendidos na

competéncia tributaria da Unido e dos Estados.

O ISS tinha, portanto, um carater residual, impossibilitado de alcancar
todos os servicos, notadamente aquelas atividades que ja eram abarcadas pela Unido e



Estados, mesmo quando havia visivel preponderancia da prestacdo do servigo na

consumacao global da operacao econémica.

Por esse motivo, assentada no costume de aplicar normas que agora ja
estdo ultrapassadas, a Unido insiste em estender a area de alcance do Imposto Sobre
Produtos Industrializados (IPI) sobre fatos juridicos que se hoje tais incidéncias seriam

questionaveis, antes eram aceitas sem qualquer restrigéo.

Ao entrar em vigor a Constituicdo Federal, houve importante mudanca de
cenario, transferindo-se aos Municipios, e exclusivamente a eles, a competéncia de
tributar servi¢os, com duas Unicas excegdes: servicos de comunicacdo e de transporte
intermunicipal ou interestadual. Deste modo, ja& ndo mais poderiam cobrar impostos
sobre servigos tanto a Unido quanto os Estados, a ndo ser as excecdes indicadas.
Aproveita-se a valiosa licdo de Roque Antonio Carrazza: “As normas constitucionais
que discriminam as competéncias tributarias encerram duplo comando: 1) habilitam a
pessoa politica contemplada - e somente ela - a criar, querendo, um dado tributo; e 2)
proibem as demais de virem a institui-lo” (2010, p. 487).

Assim, a Constituicdo estabeleceu a seguinte distribuicdo de impostos
decorrentes de atividades econdmicas:
a) A Unido cabe a producdo e circulagdo de produtos industrializados, importac&o,
exportacao e operag0Oes financeiras e afins;
b) Aos Estados e ao Distrito Federal cabe a circulagdo de mercadorias e servigos de
comunicacéo e transporte intermunicipal e interestadual,

c¢) Aos Municipios e ao Distrito Federal a prestacao de servicos.

A divisdo das competéncias tributarias trazida pela Constituicdo da
Republica é rigida e exaustiva, ndo admitindo, quanto aos impostos, dupla incidéncia

sobre 0 mesmo fato, exatamente como prenuncia Marco Aurélio Greco:

“Quando a Constituicdo atribui determinada
materialidade (e, por decorréncia, a respectiva
base de célculo) a competéncia de certa pessoa
politica (Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio) a outorga daquela materialidade é
feita com exclusividade, pois a atribuicdo a um



implica negagdo aos demais, salvo expressa
previsdo da propria Constituicdo. Porém, a
afirmacdo e negacdo da atribuicdo da
competéncia sobre tal matéria ocorre no
ambito da aplicacdo do critério material de

validacao constitucional” (2000, p. 148).
Conforme as li¢bes do ilustre Luciano da Silva Amaro (2010, p. 263), as
regras de competéncia dos impostos se caracterizam por trazer em seu consequente a
descricdo da materialidade, cuja ocorréncia podera ser tributada pelos entes politicos
que a Constituicdo Federal determina (ex: Unido quanto ao IPI; Estados quanto ao
ICMS; Municipios quanto ao ISS). A realizacdo de operacGes de circulacdo de
mercadorias somente poderd ser tributada pelo ICMS; a doacdo de bens s6 pelo
ITCMD, a propriedade imobiliéria rural pelo ITR e a urbana pelo IPTU. Os fatos

enguadrados na materialidade de um imposto ndo poderao servir a incidéncia de outro.

Os fatos juridicos que se enquadrarem na materialidade advinda das
regras de competéncia tributaria sdo indecomponiveis, ndo podendo ser divididos para
servir a incidéncia de mais de um imposto. As descrigdes feitas no consequente das
regras de competéncia dos impostos sdo generalizagbes que selecionam algumas
propriedades essenciais a sua aplicacdo e desprezam outras que o constituinte entendeu

sem relevancia.

Nessa linha, Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 355) ensina que, embora
o “contexto de significado” dentro do qual sdo construidas as regras de competéncia dos
impostos impeca a existéncia de coincidéncia seméantica entre os termos relativos as
diversas materialidades, podera haver algum fato que contenha as propriedades
selecionadas por mais de uma norma de competéncia. Diante de tal situacdo, ao
aplicador ndo é permitido seccionar o fato, buscando tributar suas frac6es, cada qual por
um imposto - nem mesmo se tal fato for composto por mdaltiplos eventos que
isoladamente serviriam a diversas tributacbes. Dever4, ao invés, caso a caso,
apresentando indispensével fundamentacéo, indicar qual norma ter& prevaléncia. O fato
tributado, contudo, ndo podera ser fracionado nem mesmo pelo legislador
complementar, com fundamento no art. 146, I, da Constituicdo. Fosse possivel ao

intérprete ou ao legislador complementar partir os fatos juridicos descritos no



consequente das regras de competéncia tributaria, a discriminacdo de competéncias

fixada na Constituicdo da Republica nada teria de rigida.

A proposito da unicidadeiss e indivisibilidade do fato imponivel, Geraldo

Ataliba, afirmava com a habitual maestria:

“O fato imponivel é um todo uno (unitério) e
incindivel e determina o nascimento de uma
obrigagdo tributaria. E uma unidade l6gica,
entidade una, somente identificavel consigo
mesma. Por mais variados e diversos gue sejam 0s
fatos que o integram, como dados ou elementos
pré-juridicos, o fato imponivel como tal — ou seja,
como ente do mundo juridico — € uno e simples,
irredutivel em sua simplicidade, indivisivel e
indecomponivel.” (2009, p.73)

Na esteira dos ensinamentos do saudoso mestre, ndo podera o legislador
complementar e menos ainda o aplicador da norma decompor fato juridico ja
enquadrado na materialidade de algum imposto, visando tributar suas frac6es. O fato
juridico que corresponder a descricdo oriunda do consequente das regras de competéncia
dos impostos torna-se indecomponivel para fins de tributacdo, podendo sobre ele recair
somente 0 imposto cuja regra de competéncia contiver sua descricdo. Se a
industrializacdo de produtos ¢ um fato juridico indecomponivel por servir a incidéncia
do IPI, ndo poderd o legislador ou o aplicador das normas, frente a fabricacdo de
esquadrias de metal anodizadas ou polidas, dividi-la em varias partes, tributando
algumas como se fossem, v.g., servi¢cos de anodizacdo e polimento (item 14.05 da lista-
anexa a LC 116/03).

Poderdo os entes politicos, assim, dentro dos limites constitucionalmente
fixados, instituir impostos sobre os fatos juridicos que se enquadrarem na descri¢do
disposta nos consequentes das respectivas normas de competéncia tributaria dos
impostos. Ndo poderdo, no entanto, fraciona-los, visando maultiplas incidéncias sobre
partes de um todo indecomponivel. O encaixe do conceito do fato juridico tributavel
com o conceito da descricdo apresentada no consequente das regras de competéncia dos

impostos torna-os incindiveis para fins de instituicdo e cobranca de impostos.



CAPITULO 4

Neste capitulo serdo analisados alguns julgados do STJ e STF sobre o

conflito de competéncia e qual o imposto incidira sobre fato juridico tributario praticado

pelo contribuinte em diferentes situacdes.

1.

Anélise do caso: Farmacias de manipulagdo

EMENTA

TRIBUTARIO. ISS. FARMACIAS DE
MANIPULACAO. PREPONDERANCIA DO
SERVICO ou DA MERCADORIA.
IRRELEVANCIA. LISTA DE SERVICOS.
INCIDENCIA EXCLUSIVA DO TRIBUTO
MUNICPAL. 1. Hipotese em que o Tribunal de
origem entendeu incidir exclusivamente o ICMS
sobre o preparo, a manipulacdo e o fornecimento
de medicamentos por farmécias de manipulacéo,
pois haveria preponderancia da mercadoria em
relacdo a servigo. 2. O critério da preponderéncia
do servi¢o ou da mercadoria, dotado pela redagdo
original do CTN de 196 (art. 71, paragrafo Unico),
foi logo abandonado pelo legislador. ACF/1967
(art. 25, 1) previu a definicdo dos servicos pela
legislacdo federal. ODL 406/1968 revogou o art.
71do CTN e inaugurou a sistematica da listagem
taxativa, dotada até atualidade (LC 16/203). 3. A
partir do DL 406/1968 (art. 8°, 8§1°), 0s servigos
litados submetem-se exclusivamente ao ISS, ainda
gue envolvam o fornecimento de mercadorias. A
regra € a mesma na vigéncia da LC 16/203 (art.
1°8 2°). A preponderdncia do servico ou da
mercadoria no preco final é irrelevante. 4. O
Superior Tribunal de Justica prestigia esse

entendimento em hipoOteses analogas (servigos



graficos, de construcdo civil, hospitalares etc.),
conforme as Sumulas 156, 167 e274/STJ. 5. Os
servicos prestados por farmacias de manipulagéo,
que preparam e Fornecem medicamentos sob
encomenda, submetem-se a exclusiva incidéncia
do ISS (item 4.07 da lista anexa a LC 16/203).
Precedente da Primeira Turma. 6. Recurso Especial

provido.

O STJ ao julgar o Recurso Especial n°® 975.105 — RS em 2008, acertou ao
decidir sobre a incidéncia do ISS sobre os medicamentos manipulados pelas farméacias
de manipulacéo, pois de acordo com o voto vencedor do Sr. Ministro Herman Benjamin
afastou o subjetivismo do critério prevaléncia ou da preponderancia que era previsto no
art. 71 do CTN, revogado posteriormente através do Decreto Lei n® 406/1968, que no

art. 8° assim regulamentou:

Art. 8° O imposto, de competéncia dos Municipios,
sobre servicos de qualquer natureza, tem com fato
gerador a prestacdo, por empresa ou profissional
autdbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de
servicos constantes da lista anexa.

§ 1°0 servigos incluidos na lista ficam sujeitos
apenas o imposto previsto neste artigo, ainda que
sua  prestacdo envolva  fornecimento  de
mercadorias.

8§ 2°0 fornecimento de mercadorias com prestacao
de servigcos ndo especificados na lista fica sujeito
ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1967 e do Decreto Lei n°
406/1968, passou a valer o critério objetivo da listagem taxativa no lugar do critério
subjetivo da prevaléncia ou da preponderancia. A lista taxativa dos servicos a serem

tributados pelo ISS esta descrita na Lei Complementar 116/03, no seu art. 1°:

Art. 1°0 Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, tem com fato gerador a prestacao
de servigos constantes da lista anexa, ainda que se
ndo se constituam com atividade preponderante do
prestador.



O STJ apresenta uma jurisprudéncia solida na aplicacdo do critério
objetivo da lista taxativa da LC 116/03, conforme as sumulas n° 156, 167 e 274, que

determinam a incidéncia do 1SS nos servicos de construcéo civil, hospitalares e graficas.

No caso das farmécias de manipulacdo, que preparam e fornecem
medicamentos sob encomenda conforme a receita apresentada pelo consumidor, ha
incidéncia exclusiva do ISS. Trata-se de servigco previsto expressamente na legislacdo
federal, atualmente no item 4.07 da lista anexa a LC 16/203: “4.07 Servicos

farmacéuticos.”

2. Anélise do caso: Confeccéo de cartdes de crédito

EMENTA

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPLI.
INCIDENCIA SOBRE A CONFECCAO
DE CARTOES DE CREDITO. CASO DE
INDUSTRIALIZACAO. ART. 46 DO CTN.
ART. 3° | DO DECRETO N° 87.981/2
(REGULAMENTO DO IPI).

- A tarja magnética inserida no material
plastico, que sofre inegavel processo grafico,
faz surgir espécie nova, que qualifica a
atividade como de industrializagdo, pois um
simples cartdo de PVC absorve insumos (fita
nyloprint, filmes, fita topping e papel) que
modificam sua natureza, transformando- o em
cartdo de crédito.

- Incidéncia do IPI verificada, apds anélise de
pericia do objeto e aplicacdo da legislacdo
pertinente (art. 46, paragrafo unico do CTN c/
art. 3°, 1 do Decreto n° 87.981/2). (fl. 152).

O STJ ao julgar o Recurso Especial n® 966.184 — RJ em 2007, acertou ao
decidir sobre a incidéncia do ISS sobre os medicamentos manipulados pelas farméacias
de manipulacéo, pois de acordo com o voto vencedor do Sr. Ministro Herman Benjamin

salientou o entendimento pacificado do Tribunal que a confec¢do de cartes magnéticos

personalizados, ndo héa incidéncia do IPI e sim do ISS.

A elaboragdao dos “cartdes de créditos” magnéticos com caracteristicas
personalissimas do destinatario, que € o0 mesmo que faz a encomenda do servigo, como

a logomarca, as cores utilizadas no cartdo, caracteriza a prestacdo de um servico de



composicdo grafica, enquadrado no item 13.05 da Lista Anexa da LC 116/03: “13.05 —

Composicéo gréafica, fotocomposicéo, clicheria, zincografia, litografia, fotolitografia.”

Considerada a circunstancia de se tratar de servico personalizado,
destinados os cartdes, de pronto, ao consumidor final, que neles inserird os dados
pertinentes e ndo raro sigilosos, conclui-se que a atividade ndo é fato gerador do IPI,
conforme determina Sumula editada pelo STJ n°® 156: “A prestacdo de servigo de
composicdo grafica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento

de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS.”

Tanto isso é exato que, se forem embaralhadas as entregas, com a troca
de destinatarios, um estabelecimento ndo podera servir-se da encomenda de outro, que

veio ter a suas maos por mero acaso ou acidente de percurso.

3. Analise do caso: Mdveis sob encomenda
EMENTA
TRIBUTARIO - 1P - PRODUTO
INDUSTRIALIZADO - MOVEIS SOB

ENCOMENDA - AFASTAMENTO DA
INCIDENCIA DO ISS.

1. Constitucionalmente, ¢ o I[Pl imposto
prioritario para incidir em todas as matérias-
primas que, trabalhadas, tém sua destinacao
alterada.

2. A fabricacdo de mdveis de madeira ndo se
confunde com as artes graficas de impressos
personalizados, em que prepondera sob o
material a prestagao de servico.

3. Aincidéncia do IPI é tdo rigorosa, que até
mesmo as madeiras polidas e serradas sao
geradoras de IPI, segundo a jurisprudéncia do
STF.

4. Recurso improvido.

O STJ ao julgar o Recurso Especial n® 395.633 — RS em 2002, acertou ao
decidir sobre a incidéncia do IPI sobre a fabricagdo de mdveis sob encomenda e
planejados, pois de acordo com o voto vencedor do Sra. Ministra Eliana Calmon levou-

se em consideracdo que o conjunto das atividades desde a fabricacdo até a instalacédo



dos moveis planejados sob encomenda caracteriza a efetiva industrializagdo, no que diz
respeito a transformacdo da madeira e outros insumos nos moveis fornecidos,
constituindo fato juridico tributario do IPI, nos termo do art. 46, paragrafo Unico, do
CTN. A Ministra também se baseou na atividade econdmica principal exercida pela

empresa estipulada no seu Contrato Social que seria industrializar.

Observe-se, em primeiro lugar, que sO ha incidéncia do imposto
municipal, ISS, se ndo incidir o IPI, prevaléncia que, no caso dos autos, salta aos olhos.
Com efeito, ndo pode descaracterizar a operagdo que sofre a madeira, transformada em
um produto final com caracteristicas inteiramente novas, o simples atendimento a um

modelo ou mesmo a uma técnica sugerida ou fornecida pelo destinatario do produto.

Mesmo que a Lista Anexa dos servicos tributados pelo ISS da LC
116/03, no item 14.13: “Carpintaria e serralheria.”, esse Servigco caracteriza a
contratacdo de um profissional carpinteiro que realiza o trabalho sob encomenda no
material (matéria prima) fornecida pelo proprio cliente contratante do servico sob
encomenda. Porém, como no caso acima é de uma empresa que fornece a mercadoria
(mdveis planejados) sob encomenda que passou por um processo de industrializacdo
transformando a matéria-prima (madeira) juntamente com outros insumos em um

armario ou mesa nao se enquadra em servigo personalissimo indicado no item 14.13.

4. Analise do caso: Confeccéo de cartazes, impressos, placas e letreiros

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. SERVICOS DE
PUBLICIDADE. CONFECCAO DE
CARTAZES, IMPRESSOS, PLACAS E
LETREIROS. INCIDENCIA DE ISS.
PROVAS DOS AUTOS. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. EMBARGOS DE
DECLARACAO.  AUSENCIA  DE
INDICACAO DE VicClos NO
JULGADO. INSATISFACAO COM O
DESLINDE DA CAUSA. VIOLACAO
DO ART. 53 DO CPC. NAO
OCORRENCIA.

1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o
critério para definicdo da incidéncia de



ICMS ou ISS nestes casos ndo é a
predominancia da atividade desenvolvida,
mas a lista de servicos expressamente
previstos na Lei Complementar n.
116/2003. Se o servico envolvido na
operacgéo estiver compreendido nessa lista,
incide o ISS, caso contrario, incide o
ICMS.

2. Embora ndo conste explicitamente do
acorddo de origem que houve andlise do
contrato social da empresa a fundamentar a
concluséo do julgado, bem como, o fato de
ndo desempenhar a composicéo grafica dos
materiais  publicitarios, cuidando t&o
somente de aloca-los em outdoor, ndo
desnatura a incidéncia do tributo, como
entendido pela Corte de origem.

3. Observo que, quanto a insercdo da
atividade de veiculacdo e divulgagdo de
materiais de publicidade (atividade da ora
recorrente) no rol de servigos sujeitos ao
ISS, a LC 116/03 traz em seus itens 10
(Servicos de intermediacdo e congéneres)
e 10.08 (Agenciamento de publicidade e
propaganda, inclusive o agenciamento de
veiculagdo por quaisquer meios) - grifo
nosso -; conceitos que, ainda que se
entenda como taxativo o rol legal,
comporta interpretacdo extensiva, a fim de
abarcar  servicos correlatos  aqueles
previstos expressamente, uma vez que, Se
assim ndo fosse, ter-se-ia, pela simples
mudanca de nomenclatura de um

servigo, a incidéncia ou ndo do ISS.

Na decisdo concedida no EDcl no AgRg no Agravo em Recurso Especial
n° 464.154 — SP, o Se. Ministro Humberto Martins alegou em sintese que a
jurisprudéncia do STJ para a definicdo da incidéncia do ISS ou do IPI nestes casos ndo é
a predominadncia da atividade desenvolvida, mas a lista de servigos expressamente
previstos na Lei Complementar n. 116/2003. Se o servico envolvido na operacgéo estiver

compreendido nessa lista, incide o ISS, caso contrario, incide o IPI.



N&o ha como negar o carater publicitario da atividade dos apelantes. Ao
receber o material criativo das agéncias de propaganda (ideias, produtos ou servicos a
serem divulgados) e alocad-los de maneira especifica em um outdoor, realizam 0s
apelantes servico de publicidade, pois tornam publicos a ideia, o produto, a mensagem
elaborada, de forma criativa, pelo propagandista. Nessa esteira, conclui-se que veicular
informacdo nada mais é do que realizar publicidade. Sobre servicos de composicédo
grafica ndo incide ICMS, a teor da Sumula 156 do Superior Tribunal de Justica, ja

mencionada anteriormente.

Com efeito, a insercdo da atividade de veiculacdo e divulgacdo de
materiais de publicidade no rol de servicos sujeitos ao ISS, a LC 116/03 traz em seus
itens 10 (Servicos de intermediagdo e congéneres) e 10.08 (Agenciamento de
publicidade e propaganda, inclusive o agenciamento de veiculagdo por quaisquer meios)
conceitos que, ainda que se entenda como taxativo o rol legal, comporta interpretacao
extensiva, a fim de abarcar servicos correlatos aqueles previstos expressamente, uma
vez que, se assim ndo fosse, ter-se-ia, pela simples mudanca de nomenclatura de um

servico, a incidéncia ou ndo do ISS.

5. Analise do caso: Confeccdo de cartazes, impressos, placas e letreiros
EMENTA
TRIBUTARIO. N ISSQN.
"INDUSTRIALIZACAO POR

ENCOMENDA". LEI COMPLEMENTAR
116/2003. LISTA DE SERVICOS ANEXA.
PRESTACAO DE SERVICO
(OBRIGACAO DE FAZER). ATIVIDADE
FIM DA EMPRESA

PRESTADORA. INCIDENCIA.

Na decisdo concedida no Recurso Especial n°® 888.852 — ES, o Se.
Ministro Luiz Fux, conceituou a definicdo da prestacdo de servico por encomenda
como, atividade-fim do prestador do aludido servigo, tendo em vista que, uma vez
concluida, extingue o dever juridico obrigacional que integra a relacdo juridica
instaurada entre o "prestador” (responsavel pelo servico encomendado) e o "tomador"

(encomendante): a empresa que procede ao corte, recorte e polimento de granito ou



méarmore, de propriedade de terceiro, encerra sua atividade com a devolugdo, ao

encomendante, do produto beneficiado.

Diante dessa definicdo, a "industrializacdo por encomenda”, elencada na
Lista de Servigos da Lei Complementar 116/2003, caracteriza prestagdo de servico
(obrigacdo de fazer), fato juridico tributavel pelo ISS, ndo se enquadrando nas hipoteses
de incidéncia do ICMS ou do IPI (circulacdo de mercadoria - obrigacdo de dar - e

prestacdes de servico de comunicagédo e de transporte transmunicipal).

No caso em concreto trata-se de uma industrializacdo por encomenda de
atividade de desdobramento e beneficiamento de granito/marmore para a inddstria
encomendante, sendo certo que, ap6s o referido processo de industrializacdo, o produto
retorna ao estabelecimento encomendante, que poderd exporta-lo, comercializa-lo no

mercado interno ou submeté-lo a nova etapa de industrializacéo.

Portanto, conforme estabelece abaixo o item 14, subitem 14.05, da Lista
Anexa da LC 116/03:

"14 — Servigos relativos a bens de terceiros.

(..)

1405 - Restauracdo, recondicionamento,
acondicionamento, pintura, beneficiamento,
lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia,
anodizacdo, corte, recorte, polimento
plastificacdo e congéneres, de objetos quaisquer ."

A atividade de desdobramento e beneficiamento de granito/marmore
realizada por um terceiro através de uma etapa da industrializacdo, denominada
“industrializacdo por encomenda” serd tributada pelo ISS e ndo pelo IPL, pois apesar de
ser um etapa (atividade-meio) do processo de industrializagdo de um produto acabado
para o prestador do servico serd considerado uma atividade-fim, pois ele recebe um
insumo do encomendante e presta um servico e devolve ao mesmo para que ele continue
com o processo de industrializacdo desse insumo devolvido ou venda no mercado
interno ou externo. Portanto, no momento da finalizacdo do servico prestado pelo
encomendado e a devolucdo do insumo objeto da industrializacdo por encomenda o
mesmo ndo tem mais nenhuma relacdo com o encomendante ou com o restante da

cadeia produtiva e suas operacdes subsequentes até o consumidor final.



CONCLUSAO

O estudo de qualquer das espécies tributarias ha que tomar como ponto
de partida a sua analise estrutural constante no Texto Constitucional, que distribuiu a
competéncia tributaria entre os entes da federacdo, delimitando a materialidade sobre a
qual, cada uma dessas pessoas, podera instituir tributos, como forma de custeio das

atividades estatais.

A competéncia tributéria, enquanto norma juridica em sentido estrito,
prescreve em seu antecedente os atributos da enunciacdo (sujeito competente,
procedimento, tempo e espago que concorrem para a atividade de producdo normativa)

e, N0 consequente, 0s critérios atinentes a materia sobre a qual podera versar a norma.

A competéncia tributéria, enquanto norma juridica em sentido estrito,
prescreve em seu antecedente os atributos da enunciacdo (sujeito competente,
procedimento, tempo e espago que concorrem para a atividade de producdo normativa)

e, N0 consequente, 0s critérios atinentes a materia sobre a qual podera versar a norma.

A lei complementar tributaria é veiculo introdutor de normas que
compdem a norma de competéncia tributaria, nos termos do art. 146, Il1l. No caso do
ISS, essa diretriz é reforgada pela conjugacdo com o art. 156, 111, da CF de dispor sobre
conflitos de competéncia, regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e
estabelecer normas gerais em matéria tributaria, estando sujeita as limitagdes formais e

materiais impostas pela CF.

No que se refere ao ISS, o legislador constitucional previu, no art. 156,
I1l, a competéncia para que 0s municipios instituam o imposto sobre servi¢os de

qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.

Resulta de fundamental importancia, portanto, a construcdo do conteudo
e alcance do termo servico para fins de tributacdo pelo ISS, tal como posto no texto

constitucional.



Consubstanciando o esfor¢o ou atividade desenvolvida em beneficio de
outrem, deve-se entender o servico tal como disciplinado pelo Codigo Civil, em atengédo
a diretriz do art. 110, do CTN. Dai ser entendida a materialidade do ISS como uma

prestacdo de servicos, tipica obrigacdo de fazer, portanto.

Note-se que, apesar de estar constitucionalmente prescrito que a
materialidade do ISS consiste em uma prestacdo de servico, ndo houve, por parte do
proprio legislador constitucional, a escolha do verbo que deverd conjugar-se a este
complemento na composicdo do critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria
do ISS.

Essa constatacdo confere ao legislador infraconstitucional a competéncia
para definir o verbo que devera ser a ele conjugado. Contudo, ndo se pode perder de
vista as limitaces de fundo e forma impostas pela Constituicdo, devendo ser escolhida

uma conduta (verbo pessoal) que esteja relacionada a prestacao de servico.

Por definicdo dos servicos tributaveis, entendemos que cabe a lei
complementar a funcdo de relacionar tais servicos, sendo certo que esta competéncia
ndo a autoriza a caracterizar como servico, para fins tributarios, o que neste conceito

nédo se enquadra.

A relacdo de servigos tributaveis contida na Lista de Servicos anexa a lei
complementar € taxativa, comportando, porém interpretacdo extensiva para Servicos
congéneres. Esse entendimento, como visto, antes de violar o principio da autonomia e
0 pacto federativo, proporciona o equilibrio entre eles e a manutencdo harménica do

sistema, além de evitar a guerra fiscal entre 0s entes municipais.

Ocorrido o fato juridico consubstanciado em tomar servigos (contratar
prestacdo de servigos), incidem duas normas: a regra-matriz de incidéncia tributéria do
ISS, fazendo nascer a obrigacéo juridica tributaria, e a norma de retencéo, implicando a
relacdo juridica entre o tomador do servigo e o prestador, autorizando o primeiro a reter
do valor a ser pago ao segundo, como contraprestacdo dos servicos prestados, o

montante do tributo devido em razdo da regra-matriz de incidéncia tributaria.



Por outro lado, o imposto sobre produtos industrializados foi criado pela
Constituicdo Federal de 1934 com a denominacdo de imposto sobre consumo e de
competéncia da Unido; entretanto, foi sob a égide da Emenda Constitucional n® 18/65

que passou a denominar-se imposto sobre produtos industrializados.

A Lei n°® 4502, de 30 de novembro de 1964, que instituiu o imposto
sobre consumo, continua sendo a norma geral instituidora e disciplinadora dessa espécie
tributéria, ainda que atualmente seja sobre a denominacdo de imposto sobre produtos

industrializados.

Compreendemos, nessa nova estruturagdo de competéncias, que o
imposto sobre produtos industrializados € um imposto que recai sobre a producéo,
considerando que a oneracao ocorre sobre o produto industrializado, incidindo no inicio
do ciclo produtivo, e o responsavel dentro do ciclo econdbmico pelo recolhimento é
aquele que pde a venda o produto imediatamente apds o processo de industrializagéo,
isto é, sua incidéncia ocorre efetivamente na fase produtiva, tendo como foco o produto

da industria.

Para construir as regras-matrizes, buscamos, além das diretrizes
constitucionais, as disposi¢cdes infraconstitucionais, considerando que o constituinte
apenas menciona que o IPI se dara sobre “produtos industrializados”, nao tendo
estipulado as condutas que pudessem estar relacionadas com essa materialidade, de
modo que 0s comportamentos ensejadores da ocorréncia do tributo fossem prontamente
identificados. Assim, o0 constituinte ndo estabeleceu o comportamento a ser vinculado a

produtos industrializados, permitindo que o legislador infraconstitucional o fizesse.

A materialidade que envolve a incidéncia do imposto sobre os produtos
da industria se perfaz no “industrializar produtos”. Esse critério material deve se
conjugar com os demais critérios da regra-matriz, para se concluir que a producéo
industrial tem que ser submetida a um negdcio juridico para que efetivamente haja
incidéncia, isto é, que a saida do produto do estabelecimento do industrial seja

representativa de um negdcio juridico.



A definicdo de produto industrializado é construida a partir das
disposic¢des normativas. O IPI consiste numa prestacdo de fazer seguida por uma de dar,
que se configuram como indissociaveis. O CTN, como norma geral, demarca a extensédo
de industrializacdo como sendo aquela que provocasse a alteracdo da natureza ou da

finalidade do produto ou, ainda, que houvesse o aperfeicoamento para 0 consumo.

A legislacédo ordinaria e o regulamento ampliaram a definicdo de produto
industrializado, tendo o regulamento considerado todo aquele que venha a definir como
tal, tendo nominado o0s seguintes procedimentos: transformacdo, beneficiamento,
montagem, acondicionamento ou reacondicionamento, renovacgao ou
recondicionamento. Entretanto, seja qual for a denominacdo que se dé a operagdo que
incidira sobre o produto, a busca para identificar se houve ou ndo industrializacdo deve
corresponder ao disposto no texto constitucional e na lei complementar, portanto, o
produto deve resultar na modificacdo da natureza ou finalidade e ser aperfeicoado para

0 consumao.
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