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RESUMO

O objetivo de estudo deste trabalho de conclusao de curso é realizar
uma analise a respeito dos casos polémicos que envolvem o conflito de competéncia
entre Municipios e Estados na tributacao de servigos prestados com oferecimento de
mercadoria. Para isso, sera feito um estudo detalhado sobre o ISSQN e o ICMS,
impostos com objeto de incidéncia bem distintos, mas que podem vir a ser
confundidos quando o servico é prestado com o oferecimento de um bem material.
Ha um recorrente debate a respeito de qual tributo deveria incidir nessas situacgdes,
porém, depara-se com uma escassa analise doutrinaria sobre o tema, fazendo-se
necessario recorrer ao entendimento jurisprudencial, principalmente diante dos
Novos servigos que, cada vez mais, vém sendo prestados, gragas ao crescimento
tecnolégico no Brasil. Destarte, objetiva-se discutir os casos mais polémicos que
norteiam o atual contexto brasileiro, apresentando os recentes posicionamentos dos

tribunais.

Palavras chaves: Conflito de competéncia; casos polémicos; ISSQN; ICMS.
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A tributacado € algo indispensavel para a manutencao e o desenvolvimento
de um Estado. Seja ele democratico ou totalitario, a busca por recursos privados tem
sua origem desde os primordios da humanidade, sendo, por muitas vezes, realizada

de forma autoritaria, com o uso da violéncia e restricdo aos direitos da populagéo.

Apesar de, na maioria das vezes, a forma como a tributagdo é realizada
ser abusiva, ndo se pode negar sua importancia para a gestdo de uma sociedade e

para a ideal prestacédo dos servigos publicos.

Atualmente, no Brasil, praticamente todos os atos realizados pelas
pessoas sao tributaveis, seja com impostos, taxas, contribuigdes sociais,
contribuicdes de melhoria ou empréstimos compulsérios. Os impostos sdo a espécie
de tributo mais comum, pelo fato de que ndo €& necessaria uma contraprestacao

especifica do Estado para institui-lo.

A Constituigdo Federal de 1988 define a competéncia dos entes
federativos para instituir tributos, e em que situacdo esses podem fazé-lo. Em seu
artigo 145, a Carta Magna brasileira determinou que era de competéncia
concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a instituicao

de impostos, taxas e contribuicbes de melhoria.

Ademais, o art.146, lll, desse mesmo texto previu que cabia a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislagado tributaria,
especialmente em relacao a definicao de tributos e suas espécies, e, no tocante aos
impostos discriminados no texto constitucional, tratar sobre seus fatos geradores,

bases de calculo e contribuintes.

Diante dessa previsdo, o Cdédigo Tributario Nacional de 1966 foi
recepcionado como lei complementar, trazendo consigo a classificagcdo das

especies de tributos, adicionando, ainda, o empréstimo compulsério e a contribuigdo



social a esse rol, e trazendo normas gerais aplicaveis a todas essas espécies. Mais
adiante, o proprio texto constitucional expde a que ente federativo compete a

instituicdo de cada imposto existente.

E nesse contexto que surgem os dois impostos que serdo tratados de
forma detalhada neste estudo: o ISSQN e o ICMS. A Constituigdo determina que
compete aos Estados e ao Distrito Federal ‘instituirem impostos sobre opera¢bes
relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestagées de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagbes e as
prestagcbes se iniciem no exterior”. Por outro lado, compete aos Municipios
instituirem impostos sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no

art. 155, Il, definidos em lei complementar.

Entretanto, de acordo com o art. 147 da CF, o Distrito Federal também
acumula a competéncia municipal para instituicdo dos impostos. Assim, a partir de
uma interpretacdo sistémica da Constituigdo, entende-se que é cumulativa a
competéncia entre Municipios, Estados e Distrito Federal na instituicdo dos

supramencionados impostos”.

Nem sempre é facil identificar quando determinada atividade se insere na
competéncia impositiva municipal, sendo tributada pelo ISS, na competéncia do

Estado-Membro, que institui o ICMS, ou na competéncia da Uniao, através do IPI.

Isso, porque, apesar de possuirem hipéteses de incidéncia distintas,
esses trés impostos incidem sobre negocios juridicos realizados entre individuos,
que podem vir a causar certa confusdo, quando nao se conhece a fundo todos os

aspectos que compdem sua materialidade.

Entretanto, o objeto do presente trabalho se restringira aos casos em que

ha conflito de competéncia entre os Estados e Municipios, através do ICMS e do

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. Pag. 389. 42 edigcdo, 3?2 tiragem atual. Sédo
Paulo: Saraiva, 2012.



ISS, respectivamente, sendo o IPlI brevemente abordado, apenas para que fique

clara a distingao entre o critério material deste e o daqueles.

A partir de uma rapida analise dos dois dispositivos que tratam sobre o
ICMS e o ISS, observa-se que o primeiro, de competéncia estadual, incide sobre a
transmissao da titularidade de uma mercadoria e sobre servigos de transporte entre
dois Estados ou entre dois Municipios, além dos servigos de comunicacgdo. Ja o
ISS, de competéncia municipal, incide sobre todo e qualquer servigo que ja ndo seja

tributado pelo ICMS, desde que esteja previsto em lei complementar.

Entretanto, como proceder quando o servigco, em regra tributado pelo
ISSQN, é prestado com oferecimento de mercadoria, em regra tributada pelo ICMS?
Essa é uma questdo extremamente polémica nos dias atuais, que acaba por gerar
inseguranga juridica para os contribuintes, que frequentemente se vém sendo
tributados tanto pelo Estado, como pelo Municipio, pelo mesmo fato juridico, ou sao
autuados por nao terem recolhido o imposto que o ente federativo acreditava ser

devido.

Ademais, o crescente desenvolvimento tecnologico, pelo qual vem
passando o Brasil, provocou o surgimento de diferentes meios de comunicacéo,
como a Internet, trazendo consigo inovagdes no tocante ao leque de relagdes

juridicas existentes entre pessoas fisicas ou juridicas.

Um exemplo dessas inovagdes sdo as plataformas de streaming, que
funcionam como uma ferramenta de fluxo de midia e informacdes, através da

internet.

Diante disso, cada vez mais, as empresas passaram a utilizar dessa

tecnologia para disponibilizar para os usuarios conteudo de audio, video, som e



imagem a baixo custo, o que vem provocando a movimentagcdo do Poder

Legislativo, a respeito da forma como esses contratos devem ser tributados.

Gragas a isso, no final do ano de 2016, o presidente Michel Temer
sancionou uma lei complementar (LC 157/16), que introduziu diversas novidades a
LC 116/03, a lei de normas gerais do ISS. Assim, empresas de streaming, como
Netflix e Spotify, passaram a ser incluidas na lista anexa dessa lei, sendo, portanto,

incluidas no campo de incidéncia do referido imposto.

Porem, diversas polémicas acerca da constitucionalidade dessa
tributagcdo passaram a surgir, ndo havendo, ainda, posicionamento consolidado em

relagdo ao tema.

Sendo a relacao juridico-tributaria composta pelo Ente Publico no polo
ativo e o contribuinte no polo passivo, deve-se sempre prezar pela segurancga
juridica desse perante suas obrigagdes fiscais, recorrendo-se, assim, aos principios
que regem a Administracao Publica, aos limites constitucionalmente instituidos ao
poder de tributar e a legislacgao tributaria, a fim de dirimir os conflitos existentes, que
colocam essa seguranga em risco. Todavia, nem sempre essas fontes sao

suficientes.

Assim, o objeto do presente trabalho € mostrar qual o posicionamento dos
tribunais superiores, diante de casos de conflito de competéncia entre os Estados e
os Municipios, quando se esta diante de servigos prestados com oferecimento de
mercadoria, em que ambos acreditam ser competentes para a tributagao,
abordando, por ultimo, a nova situagdo concernente a empresas como Netflix e
Spotify, tidas recentemente como prestadoras de servigos de streaming, sujeitas a

incidéncia do ISS.

Para isso, sera feita uma analise detalhada a respeito da materialidade

desses dois impostos, a fim de que seja possivel entender suas hipoteses de
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incidéncia. Depois, a competéncia tributaria sera estudada e, por fim, os casos mais
polémicos serdo apresentados, assim como o posicionamento jurisprudencial e

doutrinario a respeito deles.

1. BREVE ANALISE DO ISS E DO ICMS

1.1 1SS

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, mais conhecido como
ISS, € um imposto de competéncia municipal, previsto no art. 156, Ill, da
Constituicao Federal. O texto constitucional determina que o ISS incidira sobre o
fornecimento de bens de consumo, especificamente sobre a atividade de prestacao
de servigos. Nesse caso, os servigos serao de qualquer natureza, que nao estejam
compreendidos no rol de incidéncia do ICMS, devendo ser definidos por lei

complementar.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € a norma conduta que regula a
relacao juridica obrigacional tributaria entre o fisco, sujeito passivo, € o contribuinte,
sujeito ativo. Essa regra-matriz é composta por 5 critérios: material, pessoal,

temporal, espacial e quantitativo.
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O critério material é representado por uma hipétese de incidéncia,
prevista por lei, que se vier a acontecer concretamente, marcara o nascimento da

obrigacao tributaria.
Para Paulo de Barros Carvalho:

A lei prevé um determinado fato juridico como hipotese de incidéncia
tributaria e, uma vez ocorrido o fato previsto, aparece a relagao juridica
entre sujeito ativo e sujeito passivo. Concretizando-se os fatos descritos na
hipétese, ocorre a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma
obrigacao patrimonial. Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo)
obrigada a cumprir uma prestagdo em dinheiro. 2

Assim, o critério material (fato gerador) desse tributo tem como nucleo
central uma obrigagdo de fazer, uma prestacdo de servico a alguém, de forma
remunerada, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento
fixo. Dessa forma, o sujeito passivo do ISS é o prestador do servigo, que insere o
valor do imposto na quantia cobrada do tomador do servigo, tornando esse,

portanto, o contribuinte de fato.

Nas palavras de Melo:

O cerne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em comento
nao se circunscreve a 'servico, mas a uma 'prestacdo de servigo',
compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a uma obrigagao de 'fazer’,
de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado. *

Porém, nem todas as presta¢des de servigos sao sujeitas a incidéncia do
ISS. Isso, porque, existem algumas que sao tributaveis pelo Estado, através do
ICMS, e outras que nao recebem nenhum tipo de tributagdo. Os servigos tributaveis
pelo ICMS sao, tdo somente, os de comunicagao e os de transporte intermunicipais

e interestaduais.

Ja os servicos tributaveis pelo ISS vieram regulamentados pela Lei
Complementar 116/03, a qual trouxe uma lista taxativa, valida para todo o territério

nacional. Assim, para que 0s municipios possam cobrar esse imposto, eles devem

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
378.

3 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Teodricos e Praticos. 3. ed. (atual. conforme a
Lei Complementar n® 116/2003). Sdo Paulo: Dialética, 2003. Pag. 33.
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editar lei ordinaria propria, que podera abranger todos os itens da lei complementar
116/03, porém, lhes € defeso a criagdo de novos servigos, que nao estejam

previstos nessa lei, sob pena de inconstitucionalidade.

Nesse sentido se manifestou Ricardo Lobo Torres:

O ISS é um imposto residual. Incide sobre os servigos que nao estejam
essencial e indissoluvelmente ligados a circulacdo de mercadorias, a
produgéo industrial, a circulagdo de crédito, moeda estrangeira e titulos
mobiliarios, pois em todos esses fatos econdmicos ha parcela de trabalho
humano. Em outras palavras, incide sobre os fatos geradores nao incluidos
na orbita dos outros impostos sobre a produgdo e circulagdo de riquezas
(IPI, ICMS, I0F) e por essa extrema complexidade carece de enumeragéo
taxativa na lei complementar. *

Diante disso, faz-se necessario analisar o conceito de servigo, para fins

de incidéncia do ISS.
1.1.1 Conceito de Servigo para fins de incidéncia do ISS
O art. 110 do CTN prevé:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

A intencdo do texto acima foi deixar claro que o legislador
infraconstitucional, ao editar leis em matéria tributaria, deve ter como parametro os
conceitos adotados pelo direito privado recebidos pela Constituicdo, ndo podendo

extrapola-los ou atribuir-lhes significado diverso.

Assim, deve-se buscar o conceito de servigo no Direito Civil. O Cédigo
Civil adota o entendimento de que servico € uma obrigacdo de fazer, na qual o
prestador dispbe de sua forca produtiva em troca de uma contraprestacéo

pecuniaria®.

4TORRES. Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 12.ed. pp.399-400.

5 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario gsquematizado / Ricardo Alexandre. — 3 ed. atual.
ampli. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2009.
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Ademais, Hugo de Brito Machado, na Revista Dialética de Direito
Tributario, se manifestou sobre o conceito de servico, no sentido de que a
necessidade do tomador leva a um servir previamente escolhido, ndo importando

que tenha ou se materialize em uma coisa®.

Na mesma dire¢ao, se pronunciou Regina Helena Costa:

Impde-se definir o que deve ser entendido por servigo de qualquer natureza,
cuja prestacgao é tributada pelo imposto em foco. Trata-se, uma vez mais, de
conceito que ha de ser buscado no direito privado. Com efeito, o Cddigo
Civil, ao cuidar do assunto, estatui que a prestagdo de servigo, que nao
estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a por suas
normas (art. 593) e que ‘toda espécie de servigo ou trabalho licito, material
ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicao’ (art. 594). Trata-se,
pois, de uma obrigagédo de fazer.

Vale salientar, ainda, que nao se deve analisar apenas 0 servigco em si,
mas sim, quem € o prestador desse servico. Isso, porque, o imposto so ira incidir
sobre profissionais autbnomos ou empresas, que formem um vinculo econémico
com o tomador, estando fora do campo de incidéncia, portanto, os trabalhadores em

regime celetista, os servidores estatutarios e os prestadores de autosservigo®.

Para melhor entendimento da hipotese de incidéncia do ISS, faz-se
necessario entender qual a diferenga entre servigo e industrializagao, essa ultima,

critério material do IPI.
1.1.2 Servigo X Industrializagao

Um produto industrializado, nos termos do art. 46 do CTN € o produto
que tenha se submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a

finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo, servindo-se de matéria-prima, que é a

6 MACHADO, Hugo de Brito. ISSQN ou ICMS na Manipulagcdo de Medicamentos. Revista Dialética
de Direito Tributario n® 178. Pag 98. Sao Paulo: Dialética, Julho/2010.

7COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
p. 394.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Pag. 525.122 ed.
revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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substancia bruta principal e essencial com que € produzida ou fabricada alguma

coisa.

Diferentemente do servigo que, como ja se viu, € uma obrigagdo de
fazer, em que alguém é contratado por outrem para realizar uma atividade
especifica, a industrializacdo nao caracteriza, necessariamente, uma obrigacédo de

fazer, mas sim, um fazer, uma mera atuacao material.

Assim, industrializar nem sempre consiste no adimplemento de uma
obrigacdo, ndo sendo tratada como um ato juridico no ambito do direito civil,

enquanto prestar um servigo sempre o sera.

Ademais, o ato de industrializar € uma atividade realizada em massa,
em série, em que se altera a natureza de um bem material, transformando-o em

outro, para possiveis fins de comércio.

Para Sabbag, produto industrializado, no ambito do direito tributario, é
aquele que é posto no ciclo econdmico, da fonte de produgdo até o consumo. Ele

comenta:

Desse modo, enquanto o bem se acha na disponibilidade do industrial que o
produz, recebe, desde ja, a denominagdo de produto industrializado; uma
vez colocado pelo industrial no ciclo econbmico (v.g, uma venda), sera
identificado, de um lado, ainda como produto industrializado (para a
legislagdo do IPI), e, de outro, como mercadoria (para a legislagdo do
ICMS); e, finalmente, chegando as maos do consumidor final, encerra, pois,
o ciclo de operagdes de circulagdo.®

Nao se pode dizer, portanto, que a industrializacdo consiste numa
prestacado de servigo, inserida na competéncia tributaria do municipio. Isso, porque,
prestar um servigo, para fins de incidéncia do ISS, consiste em realizar uma
atividade personificada e individualizada, ndo tendo caracteristica de produgao em

massa.

O prestador de servico, seja ele pessoa fisica ou juridica, € contratado
por um individuo para realizar uma obrigagao de fazer especifica, que pode, ou néo,

ser sua atividade principal.

9 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016. Pag. 1147
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Leandro Paulsen e José Eduardo de Melo trazem uma diferenciacédo de

forma detalhada:

Embora o IPI e 0 ISS impliquem um “fazer”, a atividade de industrializagao
compreende a produgdo ou beneficiamento de bens em massa, repetidos,
sendo distinta de servigo, por possuir individualidade. Embora os impostos
apresentem um natural substrato econdmico (inerente a prépria capacidade
contributiva), ha que se considerarem as distintas categorias juridicas
tributarias, inexistindo sentido em conferir-se preeminéncia a etapas
econOmicas (produgdo, circulagdo, consumo), para a conceituagdo do
servico. Os tributos distinguem-se pela circunstancia de que o IPl ndo
consiste unicamente num “fazer’, mas também num “dar” (produto
industrializado), decorrente  de  operagbes de transformacao,
beneficiamento, montagem, acondicionamento ou recondicionamento, e
renovagdo ou recondicionamento. O ISS implica apenas um “fazer”,
mediante esforco pessoal, que pode (ou nao) traduzir-se num bem
corporeo, ou na utilizagdo de materiais.™

Desse modo, a principal caracteristica da prestacdo de servigos € a sua
individualidade e personificagcdo, com as quais o prestador torna cada servigo

prestado “Unico”, n&o existindo servigos idénticos a outros.

Ja na industrializagdo, o que se objetiva é a produgcédo ou modificagdo em
massa de determinado bem, que, ao final, pode vir a se tornar uma mercadoria a

ser consumida por individuos indeterminados, sujeita a incidéncia do IPIl e do ICMS.

1.2 ICMS

O Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
Sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de
Comunicacéao é definido pelo art. 155 da Constituicdo Federal como um imposto de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal e tem, predominantemente, um

carater fiscal.

O inciso Xl do §2° do mesmo artigo determina que cabe a lei
complementar definir quem sera seu sujeito passivo. Diante disso, surgiu a LC
87/96 instituindo as principais caracteristicas desse imposto e determinando que
seus contribuintes sdo, em regra: a) pessoas que pratiquem operagdes relativas a

circulacdo de mercadorias; b) importadores de bens de qualquer natureza; c)

10PAULSEN, Leandro; Melo, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
6.ed.,p.306.
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prestadores de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e d)

prestadores de servigos de comunicacao.

O fato gerador desse imposto sera a circulagdo de mercadoria ou
prestacdo de servicos interestaduais ou intermunicipais de transporte e de

comunicagao, ainda que iniciados no exterior (art. 155, Il, da CF).

Para uma melhor compreenséao a respeito da materialidade desse tributo,

faz-se necessaria uma analise detalhada de suas trés hipéteses de incidéncia.

1.21 ICMS sobre os servigcos de transporte interestadual e

intermunicipal.

No tocante a prestagao de servicos de transporte, o ICMS s0 ira incidir
quando esse servigco cruzar fronteiras municipais ou estaduais e for prestado de
forma onerosa. Assim, se o transporte for feito dentro do mesmo municipio, esse
servigo sera tributado com o ISS, visto que consta na lista da LC 116/03, em seu
item 16.

Vale ressaltar que, com a ADI n.1600/DF, red. p/ acérdao Min. Nelson
Jobim, de 2001, a cobranga de ICMS sobre transporte aéreo de passageiros e
cargas foi declarada inconstitucional. No caso das cargas, o fundamento dessa
decisao foi a impossibilidade de se repartir o ICMS entre os Estados pelos quais a
aeronave circularia, ndo havendo como aplicar as aliquotas internas e
interestaduais. Quanto ao transporte de passageiros, a incidéncia do ICMS
ofenderia o Principio da Isonomia, visto que as companhias aéreas estrangeiras

possuem isencgao de tributagéo, gragas a tratados internacionais.

Por outro lado, em 2014, foi julgada improcedente a ADI n.2669, que
visava declarar a inconstitucionalidade da cobranga do ICMS sobre o transporte

terrestre de passageiros, em analogia a ADI n.1600/01.

Assim, definiu-se que é devida a cobranga desse imposto na prestacao de
servigo de transporte terrestre interestadual e intermunicipal de passageiros e

cargas.
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1.2.2 ICMS sobre servigos de comunicagao

Acerca da incidéncia do ICMS sobre servicos de comunicagado, a LC
87/96 apresentou, com detalhes, como se daria essa cobranga, em seu art. 2°

inciso Ill:

Art. 2° O imposto incide sobre:

Il — prestagdes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio,
inclusive a geragao, a emissao, a recepgao, a transmissao, a retransmissao,
a repeticado e a ampliagdo de comunicagéo de qualquer natureza;

Em analise ao teor do texto acima, observa-se que o ICMS sé incidira nos
servicos de comunicacdo quando esses forem prestados de forma onerosa. Por
consequéncia, a propria CF, através da Emenda Constitucional 42/2003, incluiu ao
art. 155, §2° X, a alinea “d’, trazendo a imunidade tributaria de ICMS nas
prestagdes de servigo de comunicagdo nas modalidades de radiodifusdo sonora e

de sons e imagens de recepg¢ao livre e gratuita.

Assim, as emissoras de radio e televisdo que prestarem seus servigos de
forma livre e gratuita ndo sofreréo a incidéncia do ICMS. Por outro lado, os servigos
de telecomunicacéo contratados, como o servigo de TV por assinatura ou TV a cabo,
sofrem a tributagdo do ICMS, visto que sao fornecidos por empresas de forma

onerosa.
1.2.3 ICMS sobre operagoes de circulagdao de mercadoria

No que diz respeito a circulagdo de mercadoria, vale ressaltar que o ICMS
incide sobre as operagcbées de circulacdo de mercadorias. Primeiramente, o
substantivo “operag¢des”, como nucleo de materialidade da hipotese de incidéncia do

ICMS, traduz a pratica na qual se transmite um direito (posse ou propriedade)".

Assim, é necessario que haja uma transferéncia de titularidade juridica
de um bem, de um individuo para outro. A simples circulacdo de bens n&o enseja a
incidéncia do ICMS, a ndo ser que haja a transmissédo desse bem do patriménio do

vendedor para o do comprador.

11 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 10 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008, p.13.
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Ademais, necessario esclarecer que nao € a mera transferéncia de
titularidade de um bem (“compra e venda”) que provoca a incidéncia desse imposto.
Tal transferéncia deve ser realizada através de um ato de comércio, por um

empresario definido nos termos do Caédigo Civil.

O art. 966 do referido texto prevé que empresario € quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producéo ou a circulagao
de bens ou de servigos, ndo se incluindo nessa categoria “quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de

empresa’.

Assim, para que o ICMS possa ser cobrado pelo Estado, deve haver uma
operacao de transferéncia de titularidade de uma mercadoria entre um empresario e
um consumidor, seja esse o consumidor final ou outro empresario, que adquire a

mercadoria para revenda.

E nesse sentido que foi editada a Sumula 166 do Superior Tribunal de
Justica, que previu que “ndo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento

de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

E claro o motivo de ser dessa sumula: ao se transportar uma mercadoria
de um estabelecimento para outro, de titularidade do mesmo contribuinte, ndo ha
mudancga na titularidade juridica do bem, ndo havendo, portanto, uma operagao de

circulacdo de mercadoria.

Aqui recai, portanto, a necessidade de se diferenciar mercadoria de

produto industrializado.
1.2.3.1 Mercadoria X Produto Industrializado

Como ja foi dito acima, a mercadoria € um bem que foi produzido em

larga escala, para se destinar, obrigatoriamente, a comercializagdo. Roque Antonio

19



Carraza (2000, p.38) apud Daniel Prochalski (2009, p.232) da o seguinte conceito a

mercadoria:

“Mercadoria (espécie) € o bem movel (género) objeto de atividade — sujeito
a mercancia — obedecendo, por for¢ca disso, ao regime juridico comercial.
Sera mercadoria, portanto, o bem movel da empresa integrado ao estoque e
que seja destinado, conforme o caso, a venda ou a revenda, com intuito de
lucro. E propriedade extrinseca do bem mével a sua destinagdo ao
comeércio”. "2
Em contrapartida, o produto industrializado é um produto que se
submeteu a qualquer operacado que |he modificou a natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoou para o consumo. Assim, um produto industrializado pode vir a ser uma
mercadoria e sofrer a incidéncia do ICMS, mas nao obrigatoriamente o sera. Para
que seja classificado dessa maneira, o produto industrializado deve, de fato, ser

colocado em disponibilidade no mercado, por um empresario, visando o lucro.

Com efeito, toda mercadoria € um bem, mas nem todo bem €& uma

mercadoria’.

A industrializagdo de um produto, para posterior destinagdo ao comeércio,
gera a incidéncia do IPI, e ndo do ICMS. S6 quando esse produto passa, realmente,

a ser uma mercadoria, € que esse ultimo imposto incidira.

Nesse sentido é o posicionamento de José Eduardo Soares de Melo:

“A distingdo entre IPl e ICMS reside na circunstancia de que, neste Ultimo
tributo, ha uma obrigagdo “de dar” um bem, sem que necessariamente
tenha decorrido de uma anterior elaboragédo, gravando-se todo o ciclo
mercantil de operagdes, ao passo que, no IPIl, sé se grava a “operagado”
realizada pelo préprio elaborador (industrial) do bem, na fase de sua
producgdo. IPl e ICMS distinguem-se pela circunstancia de que o primeiro
n3o consiste, unicamente, num “dar”, mas também num “fazer”.™

12PROCHALSKI, Daniel. ISS: Regra Matriz de Incidéncia e Conflitos de Competéncia. Curitiba:
Jurua Editor, 2009.

13 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9 ed. Malheiros: S&o Paulo, 2003, p.39.

14MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Prética. Pag. 65. 82 edi¢do. Sdo Paulo:
Dialética, 2005.
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Assim, observa-se a importancia do entendimento sobre em que consiste
produto industrializado e mercadoria, para posterior entendimento a respeito da

prestacao de servigos.

1.3 Obrigacao de Dar e Obrigacao de Fazer para o Direito Civil

Segundo Antunes Varela, “obrigagcdo consiste na relagé&o juridica por
virtude da qual uma pessoa pode exigir de uma outra, ficando esta vinculada ao

correspondente dever de prestar. ” °

Faz-se necessario entender a diferenga entre obrigacdo de dar e
obrigagdo de fazer para o direito civil. Isso, porque, cada um dos impostos em
analise neste trabalho, incide sobre uma relagdo juridica pautada nessas duas

obrigagdes: O ISS na de fazer e o ICMS na de dar.

Entretanto, ndo sdo poucos os casos em que essas duas obrigacdes
ocorrem ao mesmo tempo em um unico negocio juridico, quando, por exemplo, ha

venda de mercadorias com concomitante prestagao de servigos.

Orlando Gomes definiu obrigacdo como um *“vinculo juridico entre duas
partes, em virtude do qual uma delas fica adstrita a satisfazer uma prestagcdo
patrimonial de interesse da outra, que pode exigi-la, se ndo for cumprida

espontaneamente, mediante agressao ao patriménio do devedor. ” °

A obrigacdo de dar, para o ilustre Clovis Bevilaqua, “é aquela cuja

prestagcéo consiste na entrega de uma coisa movel ou imovel, seja para constituir

15 VARELA, Antunes. Direito das Obrigagoes: conceito, estrutura e funcao da relagcdo
obrigacional, fontes das obrigagoes, modalidades das obrigages. Rio de Janeiro, Forense,
1977, p. 57.

16GOMES, Orlando. Obrigagdes. 12° edicéo. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 10. Disponivel em:
http://direitoobrigacional.blogspot.com.br/2009/12/sobre-o-conceito-de-obrigacao.html. Acesso em 02
de abril de 2017.
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um direito real, seja somente para facilitar o uso, ou ainda, a simples detencéo, seja

finalmente, para restitui-la a seu dono™"’.

Orlando Gomes complementa:

“Nas obrigagbes de dar, o que interessa ao credor € a coisa que lhe deve
ser entregue, pouco lhe importando a atividade que o devedor precisa
exercer para realizar a entrega. Nas obrigacdes de fazer, ao contrario, o fim
que se tem em mira é aproveitar o servico contratado. ” (apud BARRETO,
2005, p.43).

Assim, pode-se dizer que, na obrigacao de dar, o devedor nao precisa
realizar nenhuma atividade especifica no bem a ser entregue, pois a sua simples
entrega ja satisfaz o negdcio juridico, encerrando-o. Ja na obrigagdo de fazer, o
esforgo fisico ou mental que o devedor emprega na realizagdo do servigo contratado
€ o0 que importa, em termos de satisfacdo da relagdo juridica com o credor,

independentemente de o contrato envolver a entrega de um bem ou nao.

José Eduardo Soares de Melo assim conceitua a obrigagéo de fazer:

“A obrigacdo de fazer concerne a prestacdo de uma utilidade ou
comodidade de terceiro, de modo personalizado e incindivel, configurando-
se de modo oposto a obrigacdo de dar (entrega de coisas moéveis ou
imoveis a terceiros) ”."®

Maria Helena Diniz, ainda, ao prelecionar sobre a matéria, esclarece que
“a obrigagcédo de fazer ¢ a que se vincula o devedor a prestagdo de um servigo
como ato positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio do credor

ou de terceira pessoa"."®

17 BEVILAQUA, CLOVIS. Direito das Obrigagdes. 92 ed. Rio de Janeiro. Livraria Francisco Alves,
1957, pag. 54.

18 MELO, Fabio Soares de. IPl: Questées Fundamentais. Sao Paulo: MP Editora, 2008. Pag. 44.

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 92 ed. 2° vol. Sdo Paulo. Ed. Saraiva,
1995, p.85.
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Assim, se a obrigagdo de fazer consistir na entrega de um bem, as
caracteristicas e detalhes desse bem é que irdo se sobressair a simples

transferéncia de titularidade dele, como aconteceria na obrigacao de dar.

Apesar de, aparentemente, ser facil distinguir esses institutos, os casos
envolvendo conflito de competéncia entre os Estados e Municipios, no tocante a
incidéncia do ICMS ou do ISS em certos negdcios juridicos sdo, cada vez mais,

frequentes.

Para Marcelo Caron Baptista, a melhor forma de se resolver esses
conflitos é olhando para o contrato realizado entre as partes. Isso, porque, nesse
instrumento, o objeto da relagdo deve ser claro, para que ndo surjam duvidas a
respeito da forma como o negdécio deve ser adimplido, 0 que geraria inseguranga

juridica para os envolvidos.?

Assim, observando-se a finalidade do contrato, € que se é capaz de
determinar em que campo de incidéncia ele se encontra, se no do ISS ou no do
ICMS.

20 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS do texto a norma — Doutrina e Jurisprudéncia da EC 18/65 a
LC 116/03. 12 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
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2. CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

Eduardo Sabbag dispbe que “a competéncia tributaria é a habilidade
privativa e constitucionalmente atribuida ao ente politico para que este, com base na

lei, proceda a instituicdo da exagéo tributaria”.?’

A competéncia tributaria pode ser vista de forma ampla ou restrita. De
forma genérica, abarca toda e qualquer matéria de direito tributario, como, por
exemplo, fiscalizacdo de tributos, arrecadacgao, instituicdo, reducdo, majoracao,
concessao de beneficios fiscais etc. Ja no sentido restrito, diz respeito a quem é

competente para instituir, modificar e extinguir tributos.
Ricardo Alexandre explica essa diferenciacao:

“A  competéncia para legislar sobre direito tributario € o poder
constitucionalmente atribuido para editar leis que versem sobre tributos e
relagdes juridicas a eles pertinentes. Trata-se de uma competéncia genérica
para tracar regras sobre o exercicio de tributar. Em contrapartida, a
competéncia tributaria € o poder constitucionalmente atribuido para editar
leis que instituam tributos”.??

21 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

22 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario esquematizado / Ricardo Alexandre. — 3 ed. atual.
ampli. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2009. Pag. 185.
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A Constituicdo Federal, seu art. 24 c/c art. 30, determina que compete a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e, supletivamente, aos Municipios,

legislarem concorrentemente sobre direito tributario.

Assim, cabe a Unido estabelecer normas gerais de direito tributario, mas,
diante de sua omisséo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adquirem
competéncia plena para legislar sobre essa matéria. Em ja havendo normas gerais
sobre a matéria, esses entes s6 podem editar normas que estejam de acordo com
elas. Se as normas gerais ndo existiam e vierem a existir, aquelas ja editadas pelos
Estados e Municipios ndo serao revogadas, mas ficardo com sua eficacia suspensa

naquilo que for contrario ao estatuido por elas (federais).

Nao se pode confundir, entretanto, competéncia com capacidade
tributaria. A capacidade tributaria € a possibilidade de integrar a relagao juridica
tributaria, passando a fazer parte do seu polo ativo, com a funcdo de cobrar,
arrecadar e fiscalizar tributos. Tal fungdo ndo necessariamente vai pertencer apenas
aos entes da federagao, como acontece com a competéncia tributaria, podendo ser
delegada a outras pessoas juridicas de direito publico. Assim, essa entidade nunca
podera instituir, alterar ou extinguir tributos, mas fica responsavel por administrar a

incidéncia desse.

Um exemplo disso é que a Unido, ao instituir a taxa de controle e
fiscalizagdo ambiental, através da Lei 10.165/00, colocou o IBAMA, autarquia
federal, como sujeito ativo da relagao juridica obrigacional tributaria. Isso ndo quer
dizer que o IBAMA tem competéncia para instituir, extinguir ou modificar essa taxa,

mas fica responsavel pela sua arrecadacao, fiscalizacao etc.

Essa possibilidade esta expressamente prevista no Cddigo Tributario

Nacional, em seu art. 7°, in verbis:

“A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigcos, atos ou
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decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do §3° do art. 18 da
Constituigao”.

Como foi dito anteriormente, o ISS é de competéncia municipal, ou seja,
apenas 0s municipios podem institui-lo, através de lei ordinaria, dentro dos
parametros que a Lei Complementar n° 116/03 prevé. Ja o ICMS é de competéncia
estadual, tendo como parametro a Lei Complementar n°® 87/96. Nado se pode
esquecer, ademais, que o Distrito Federal acumula competéncias tanto dos estados,
como dos municipios, sendo, portanto, competente para a instituicdo de ambos os

impostos.

N&o raro, municipios e estados entram em conflito na tributagéo de certas
prestacdes de servigos, quando essas sao feitas juntamente com o oferecimento de
mercadorias, ou alguns servicos de comunicagao que surgiram recentemente com o
desenvolvimento tecnoldgico no Brasil. Isso ocorre, principalmente, por dificuldades
dos entes federativos em encaixar o fato juridico na hipotese de incidéncia desses

impostos.

A Constituicao Federal definiu, para a maioria das espécies e subespécies
de tributos, qual seria sua regra-matriz de incidéncia, ou seja, quem sao os sujeitos
passivo e ativo, quais as possiveis bases de calculo e aliquotas para cada tributo,

além de determinar em que hipétese aquele tributo incidiria.

Ao fazer isso, o constituinte utilizou-se de certos termos de direito privado
ja definidos (renda, servigos, mercadoria etc.) e, consequentemente, ao utiliza-los
quando da atribuicdo de competéncia aos Entes Federativos, recebeu-os da forma
como haviam sido conceituados. Assim, se o constituinte ndo fez nenhuma ressalva
a respeito da definicdo dada a esses termos, é porque quis que o Poder Publico os

recebesse da forma como eram conhecidos, ndo havendo espaco para alteracoes.

Dessa forma, para Leando Paulsen, esses conceitos, institutos e formas
nao podem ser deturpados nem estendidos pelo legislador ordinario, de modo que

uma lei que o faca ofende ndo apenas o CTN, mas também a Constituicdo Federal,
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dado o fato destes conceitos terem se incorporado a Magna Carta quando esta foi

promulgada.®

Assim, o texto constitucional procurou evitar que houvesse alguma duvida
entre os entes federativos a respeito de quem é o responsavel pela tributacido de

determinado fato e como essa tributacéo pode ser feita.

Entretanto, novos acontecimentos estdo ocorrendo a todo momento, em
todo lugar, ndo sendo possivel que o constituinte, a época da elaboragdo da
Constituicao, tivesse capacidade de prever todo e qualquer fato juridico que pudesse

ensejar a incidéncia de algum tributo.

Dessa forma, e, principalmente, diante do intenso avango tecnolégico que
o Brasil vem vivendo, é que ocorrem situagbes em que nao se tem certeza sobre

qual tributo deve incidir, 0 que acaba por provocar os conflitos de competéncia.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, conflitos de competéncia nao
ocorrem, mas sim, uma invasao de competéncia, devido a ma interpretagao do ente

politico a respeito da sua esfera de competéncia constitucionalmente prevista.?*

Tais conflitos podem acabar gerando a bitributagdo por parte de dois
entes federativos, o que coloca em risco a segurancga juridica do contribuinte. Assim,
diante das lacunas deixadas pelo constituinte e pelas, eventualmente, deixadas
pelos legisladores infraconstitucionais quando da instituicdo de um tributo, € que se
deve recorrer ao entendimento jurisprudencial sobre cada caso, sendo essa a unica

forma de dirimir os conflitos de competéncia que surgem a cada dia.

23 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicao e Cédigo Tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 142 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2012, P. 886-888.

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Pag. 89.

27



3. CASOS POLEMICOS ENVOLVENDO SERVICOS PRESTADOS COM
OEFERECIMENTO DE MERCADORIA E SERVICOS DE COMUNICAGAO A LUZ
DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

A grande discussao, de que trata o presente estudo, gira em torno dos
servicos que sao prestados concomitantemente com operagdes de circulagado de
mercadoria. Sdo os chamados “contratos mistos”. Nesses, ocorre a alienacao de

servigos e mercadorias, ou seja, a jungao das obrigagdes de dar e de fazer.

Como nao pode existir o fenbmeno da bitributacdo, nesses tipos de
contrato, em regra, ou so incide o ISS sobre todo o valor, ou s6 o ICMS. Porém, em
casos excepcionais, os dois impostos podem incidir sobre mesmo contrato,

possuindo, entretanto, bases de calculos diferentes.

3.1 Regra geral de incidéncia em contratos mistos

Em regra, se num contrato, em que ha prestacdo de servigo com
concomitante venda de mercadorias, o servico prestado estiver previsto na lista
anexa a LC 116/03, o Estado deve se abster de tributar o fato juridico com o ICMS.
Porém, se o servigco nao estiver previsto nessa lista, apenas o ICMS podera incidir

sobre todo o contrato, inclusive sobre a parte do servico.
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Para facilitar o entendimento, pode-se analisar o julgamento do STJ
(REsp 1.092.206/SP), conforme abaixo:

“(a) Sobre as operagdes “puras” de circulagédo de mercadoria incide ICMS;
(b) Sobre as operagdes “puras” de prestagdo de servigos previstos na lista
de que trata a LC n°1166/2003, incide ISS; e (c) Sobre operagdes mistas
incidirda o ISS sempre que o servigo agregado estiver compreendido na
lista de que trata a LC n°1666/2003, e incidira o ICMS sobre o “total da
operacdo” sempre que o servico agregado nao estiver no rol dos
tributaveis pelos Municipios, conforme a referida lista.”?®

Em outras palavras, nas Operacdes Mistas, sempre que houver duvida
sobre qual é o tributo incidente, devemos verificar a Lista no Anexo da Lei
Complementar n° 166/2003. Se o tal servico estiver previsto na lista, incidira o ISS.

Caso contrario, incidira o ICMS.

Dos servigos que nao estdo previstos na lista, sobre os quais o ICMS
incide sozinho, o Superior Tribunal de Justica reconhece apenas dois: O servi¢co de
confecgéo de cartdes telefénicos de orelhdo e o servigo de montagem de 6culos por
encomenda, prestado pelas dticas, no qual, além da venda dos oculos, existe a

atividade de montagem das lentes, adaptadas para cada cliente em especifico.

Porém, ha cinco tipos de contratos em que, mesmo o0s servigos estando
presentes na lista anexa da LC 116/03, incidira tanto o ISS, como o ICMS. S&o eles
os constantes nos itens 7.02, 7.05, 14.01, 14.03 e 17.11 da referida lista.

Em todos esses itens, o préprio texto da lei faz uma ressalva a parte do
contrato que sofrera incidéncia do ICMS. Assim, conclui-se que o imposto estadual
incidira apenas sobre o valor correspondente a mercadoria, enquanto o imposto
municipal incidira sobre o valor restante do contrato. Nesse caso, ndo ocorre

bitributagao, visto que cada imposto tem sua prépria base de calculo.

Para exemplificar, tem-se o item 17.11 da lista: quando se contrata um
buffet, para a organizacdo de um evento, o contrato inclui o oferecimento de
alimentos e bebidas, além do servico dos funcionarios da empresa, quais sejam,
garcons, cozinheiro, faxineiro etc. Nesse caso, seguindo a regra explicada acima, o

25 RECURSO ESPECIAL N° 1.092.206 - SP (2008/0220511-9) RELATOR : MINISTRO TEORI

ALBINO ZAVASCKI. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?

componente=ITA&sequencial=864595&num_registro=200802205119&data=20090323&formato=PDF.
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valor dos alimentos e das bebidas é tributado pelo ICMS e o ISS recaira sobre o

valor restante do contrato.

Entretanto, existem diversos tipos de servicos, que sao prestados com
oferecimento de mercadoria, a respeito dos quais a legislagdo ndo € clara sobre
como sera feita sua tributagdo. Isso, porque, a proépria lista anexa da LC 116/03 traz
servicos de forma geral, ndo sendo capaz de abarcar todas as peculiaridades que

podem existir nos diferentes tipos de contratos.

Abaixo, serao abordados casos polémicos, para os quais a legislagao nao
da uma solugédo, sendo necessario recorrer ao entendimento jurisprudencial para

resguardar a seguranga juridica dos contribuintes.

3.2 Casos Polémicos e o Entendimento Jurisprudencial

3.2.1 Bares e Restaurantes

O primeiro caso a ser tratado diz respeito ao servigo prestado em bares e
restaurantes, que envolve tanto obrigagdes de fazer, como obrigacées de dar, a
partir do momento em que bebidas e alimentos sdo fornecidos por esses

estabelecimentos.

A discusséo se iniciou quando do surgimento do Decreto-Lei 406/98, que
estabelecia normas gerais de direito tributario, aplicaveis aos Impostos sobre
Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias (ICM) e Sobre Servigos de

Qualquer Natureza (ISS).

O art. 1° desse texto previa que o imposto sobre operacgdes relativas a
circulacdo de mercadorias (ICM) tinha como fato gerador o fornecimento de
alimentagdo, bebidas e outras mercadorias em restaurantes, bares, cafés e

estabelecimentos similares.

Entretanto, houve grande discussdo a respeito da validade desse

dispositivo, devido a natureza de obrigagcdo de fazer dos servigos prestados por
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bares e restaurantes. Assim, Estados e Municipios entraram em conflito, pois ambos

acreditavam que eram competentes para tributar o referido fato juridico.

Roque Antonio Carrazza, acreditando prevalecer o servico sobre o

oferecimento de mercadorias, assim entendia:

"[...] o fornecimento de alimentagdo, bebidas etc. em bares, cafés e
estabelecimentos similares é apenas o meio, ou um dos meios, de
implementar-se o servigo em aprego, o servigo em questdo. O restaurante,
penso eu, nao pratica operagdes mercantis; o restaurante presta servicos,
servicos que exigem, para implementar-se, o fornecimento de matérias-
primas — comida e bebida; mas exige também para implementar-se a
utilizagdo de ferramentas, de equipamentos, de todo um trem de cozinha;
exige ainda para implementar-se a presenca do maitre, do garcom, do
manobrista, do cozinheiro, de pessoas especializadas. Em alguns casos (eu
me refiro a restaurantes mais sofisticados) exige até o fornecimento de
diversdo, de musica ambiente, de pista de dangas, de show, e assim por
diante." %

Para muitos doutrinadores, a incidéncia do ISS era clara, visto que, como
explicou Carrazza, o oferecimento de alimentos e bebidas consiste apenas num

meio de alcancar a atividade-fim do estabelecimento, que é a prestacao de servico.

O posicionamento comecgou a tomar outra direcdo quando a Constituicao
Federal de 1988 foi promulgada, determinando que cabia a lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especificamente no
tocante a definicdo de tributos e suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados no texto constitucional, a dos respectivos fatos geradores, bases de

calculo e contribuintes.

Assim, foram editadas as Leis Complementares 87/96, referente ao ICMS,
e 116/03, referente ao ISS. Essa ultima, em seu art. 1°, determinou que o ISS teria
como fato gerador a prestacdo de servigos constantes na lista anexa, ainda que

esses nao se constituam como a atividade preponderante do prestador.

Para alguns, a lista era apenas exemplificativa e, para outros, taxativa.

Porém, entender tal lista como exemplificativa causaria grande inseguranca juridica,

26 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto Sobre Servigos. Revista de Direito Tributario. v. 48, Séo
Paulo, p. 201/220, abr.-jun./1989. Pag. 212.
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pois daria margem a tributacdo de outros servigos, que nao os previstos nela, a

critério dos municipios.

Ocorre que, o servigo prestado por bares e restaurantes nao foi incluso na
referida lista. Devido a isso, o posicionamento dos tribunais passou a ser de que tal
servico deveria sofrer a incidéncia apenas do ICMS, por se encaixar na situagao
prevista no art. 155, §2°, I1X, “b”, da CF/88.

Nesse sentido, observa-se o precedente do STJ abaixo:

ICMS - BARES E RESTAURANTES - BASE DE CALCULO. NO
FORNECIMENTO DE ALIMENTAGAO, BEBIDAS, ETC., POR
RESTAURANTES, BARES E OUTROS ESTABELECIMENTOS
CONGENERES, EXISTE SAIDA DE MERCADORIAS, POUCO
IMPORTANDO SE O FREGUES CONSOME ALI OU NAO. HAVENDO
CIRCULAGAO DE MERCADORIA, INCIDE O ICMS, INCLUSIVE SOBRE A
PARTE DE SERVICO. RECURSO PROVIDO.

(STJ - REsp: 148726 PE 1997/0065897-0, Relator: Ministro GARCIA
VIEIRA, Data de Julgamento: 18/12/1997, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 16.03.1998 p. 32)

Tal entendimento foi pacificado pela Sumula n® 163 do STJ, in verbis:

Sumula n® 163: O fornecimento de mercadoria com a simultanea prestacao
de servigos em bares e restaurantes e estabelecimentos similares constitui
fato gerador do ICMS a incidir sobre o valor total da operagéo.

Muitos consideram esse entendimento inconstitucional, pois alegam que
os tribunais usaram como fundamento da decisdo o fato de que, se nao fossem
tributados pelo ICMS, os restaurantes, bares, cafés e similares n&o sofreriam
nenhum tipo de tributacido, pois o servico prestado por eles ndo esta presente na

lista anexa a LC 116/03, nao caracterizando fato gerador do ISS.

Para parte da doutrina, trata-se de uma logica absurda, justificar a
incidéncia de um tributo em razdo de n&o poder incidir outro. Porém,
independentemente dos pensamentos contrarios, € esse 0 posicionamento que

prevalece nos dias atuais.

3.2.2 Diarias Hospitalares
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O servico de assisténcia médica esta previsto no item 4, e
subsequentes, da lista anexa a LC 116/03. Entretanto, os servicos prestados por
hospitais, na maioria das vezes, envolvem o oferecimento de medicamentos e

alimentacgéo aos pacientes.

Assim, grande discussao surgiu a respeito de como se daria a tributagao
desse servico, visto que o mesmo é prestado concomitantemente com oferecimento

de bens, que, para alguns, consistiam em mercadoria.

O conflito existia no ambito do proprio STJ, onde algumas Turmas
julgavam no sentido de n&o incidir o ISS sobre os medicamentos e alimentos

oferecidos pelos hospitais e, outras, defenderem que esse imposto deveria incidir.

O argumento usado pelas ultimas era de que o servigco de assisténcia
meédica, previsto na LC 116/03, quando prestado por hospitais, era pago pelos
pacientes através das diarias hospitalares. Essas, deveriam compor um valor fixo, o
qual incluiria eventuais medicamentos e alimentos que aqueles viessem a

necessitar.

Observa-se, abaixo, duas decisdes conflitantes do STJ:

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVIGOS. ESTABELECIMENTO
HOSPITALAR. MEDICAGAO E ALIMENTOS. SERVIGOS DE
ASSISTENCIA MEDICA PRESTADOS AOS PACIENTES. INCIDENCIA DO
TRIBUTO. OS SERVIGOS DE ASSISTENCIA MEDICA PRESTADOS
PELOS HOSPITAIS AOS SEUS PACIENTES, MESMO ENVOLVENDO A
PARTE RELATIVA AO FORNECIMENTO DE REMEDIOS E ALIMENTOS,
ESTAO SUJEITOS AO ISS.

(STJ - REsp: 25599 SP 1992/0019263-7, Relator: Ministro HELIO
MOSIMANN, Data de Julgamento: 21/08/1995, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 11.09.1995 p. 28815 LEXJTACSP vol. 159 p. 498
RSTJ vol. 164 p. 556 RT vol. 722 p. 299)

TRIBUTARIO. SERVIGOS HOSPITALARES. ISS. MEDICAMENTOS
UTILIZADOS E REFEIGOES SERVIDAS NOS HOSPITAIS. NAO
INCIDENCIA. 1. NAO HA QUE SE FALAR EM INCIDENCIA DO ISS
SOBRE MERCADORIAS ENVOLVIDAS NA PRESTAGAO DO SERVIGO
EFETUADO NOS HOSPITAIS. 2. PRECEDENTE. 3. RECURSO
IMPROVIDO.

(STJ - REsp: 132435 CE 1997/0034578-5, Relator: Ministro JOSE
DELGADO, Data de Julgamento: 06/10/1997, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicagédo: DJ 17.11.1997 p. 59448 LEXSTJ vol. 103 p. 176)
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Diante da discussao que girava em torno desse assunto, em 2003, a 12
Secao do STJ aprovou a Sumula n°® 274, estabelecendo que “O ISS incide sobre o
valor dos servigos de assisténcia médica, incluindo-se neles as refeigbes, 0s
medicamentos e as diarias hospitalares”, o que encerrou os conflitos existentes a

respeito desse tema.
3.2.3 Farmacias de Manipulagao

A tributacdo das farmacias de manipulagao, cada vez mais comuns nos
dias atuais, é outro caso que, ainda, gera grande polémica no direito tributario. Isso
ocorre pelo fato de a Lei Complementar 116/03 ter incluido, em sua lista anexa, o

item 4.07, referente a “servigos farmacéuticos”.

Assim, farmacias, em geral, sofrem a tributagdo do ISS, de competéncia
municipal, por estarem inclusas no item 4 da lista anexa: “servicos de saude,
assisténcia médica e congéneres”. Quanto a isso, ndo ha qualquer duvida.
Entretanto, quando se trata das farmacias de manipulagdo, atualmente em
crescimento em todo o Brasil, pode-se observar grande divergéncia de

pensamentos.

Para os Estados, os objetos manipulados constituem verdadeiras
mercadorias, o que enseja, portanto, a incidéncia do ICMS. Eles defendem que os
servicos prestados por esses estabelecimentos ndo se enquadrariam no item 4.07
da supramencionada lei, visto que nao consistiiam em servigos farmacéuticos
propriamente ditos. Assim, as farmacias de manipulacdo funcionariam como uma
empresa que comercializa produtos relacionados a saude, beleza, estética etc.,

devendo ser tributadas apenas com o ICMS.

Por outro lado, os Municipios defendem que, por serem preparados de
acordo com a necessidade do cliente, de forma individualizada ou personalizada,
com base em orientacdo emitida por profissional autorizado, os medicamentos

manipulados sofreriam a incidéncia do ISS.
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Para eles, a atividade realizada por esses estabelecimentos consistiria em
uma prestagcdo de servigo, ou seja, uma obrigacao de fazer do farmacéutico para
com o cliente. Defendem que o prestador elabora a medicacdo de forma
diferenciada, a depender da demanda de cada tomador, prevalecendo, portanto, o

servigo efetuado em detrimento do bem produzido.

O STJ, em diversos julgados, tem se firmado no sentido de que so6 incide
o ISS sobre os servicos de manipulacdo de medicamentos, ndo sé por considerar
que tais servicos compdem o item 4.07 da lista anexa, como por defender que se
trata, muito mais, de uma obrigacdo de fazer, em que sdo levadas em conta as
qualidades especificas do cliente, do que de uma mera comercializagdao de

mercadorias, visto que o produto ndo existiria sem a atuacao do prestador.

Nesse sentido, estdo os precedentes abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ICMS. SERVICOS DE MANIPULAGAO DE
MEDICAMENTOS. NAO INCIDENCIA. ATIVIDADE QUE CONSTA NA
LISTA ANEXA A LEI COMPLEMENTAR 118/03. SUBMISSAO AO ISSQN.
1. Hipdtese em que Estado-membro questiona a incidéncia de ICMS sobre a
venda de medicamentos manipulados por farmacia. 2. "Os servigos
farmacéuticos constam do item 4.07 da lista anexa a LC 116/03 como
servicos sujeitos a incidéncia do ISSQN. Assim, a partir da vigéncia dessa
Lei, o fornecimento de medicamentos manipulados por farmacias, por
constituir operagdo mista que agrega necessaria e substancialmente a
prestacdo de um tipico servigo farmacéutico, ndo estéa sujeita a ICMS, mas a
ISSQN" (REsp. 881.035/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJe de 26.3.2008). No mesmo sentido: REsp 975.105/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 9.3.2009. 3. O que se
agrega sao os produtos utilizados pelo técnico a consecucdo de seu oficio,
e nao, como pretende o agravante, a mercadoria ao servico por ele
executado. Na verdade, o negdcio juridico travado, diga-se, a manipulagao
de férmulas medicamentais sob encomenda, diz respeito a atividade do
profissional. O discrimen esta na opg¢ao daquele que busca a féormula e
privilegia o labor do técnico farmacéutico ao invés de optar pelo
medicamento industrializado, dito "de prateleira”. 4. Agravo regimental
nao provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1158069 PE 2009/0184593-5, Relator: Ministro
BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 20/04/2010, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 03/05/2010)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DELIMITAGAO DA COMPETENCIA
TRIBUTARIA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS. ICMS E ISSQN.
CRITERIOS. SERVIGOS FARMACEUTICOS. MANIPULAGCAO DE
MEDICAMENTOS. SERVIGOS INCLUIDOS NA LISTA ANEXA A LC
116/03. INCIDENCIA DE ISSQN. 1. Segundo decorre do sistema normativo
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especifico (art. 155, I, § 2°, IX, b e 156, Ill da CF, art. 2°, IV da LC 87/96 e
art. 1°, § 2° da LC 116/03), a delimitagdo dos campos de competéncia
tributaria entre Estados e Municipios, relativamente a incidéncia de ICMS e
de ISSQN, esta submetida aos seguintes critérios: (a) sobre operagbes de
circulacdo de mercadoria e sobre servigos de transporte interestadual e
internacional e de comunicagdes incide ICMS; (b) sobre operagdes de
prestacdo de servicos compreendidos na lista de que trata a LC 116/03,
incide ISSQN; e (c) sobre operagbes mistas, assim entendidas as que
agregam mercadorias e servigos, incide o ISSQN sempre que o servigo
agregado estiver compreendido na lista de que trata a LC 116/03 e incide
ICMS sempre que o servigo agregado nao estiver previsto na referida lista.
Precedentes de ambas as Turmas do STF. 2. Os servigos farmacéuticos
constam do item 4.07 da lista anexa a LC 116/03 como servigos sujeitos a
incidéncia do ISSQN. Assim, a partir da vigéncia dessa Lei, o fornecimento
de medicamentos manipulados por farmacias, por constituir operagdo mista
que agrega necessaria e substancialmente a prestagdo de um tipico servigo
farmacéutico, ndo esta sujeita a ICMS, mas a ISSQN. 3. Recurso provido.

(STJ - REsp: 881035 RS 2006/0197369-4, Relator: Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 06/03/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 26/03/2008RDDT vol. 153 p. 133)

Outro argumento usado por esse tribunal é o de que o medicamento
manipulado consistiria em produto feito por encomenda, que, conforme sera tratado

adiante, ja tem entendimento firmado de ser tributado através do ISS.

Apesar do forte posicionamento do STJ, algumas decisdes ainda foram
proferidas no sentido de entender que apenas o ICMS deveria incidir na
manipulacdo de medicamentos, principalmente no ambito do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul. Observa-se a jurisprudéncia abaixo:

DIREITO TRIBUTARIO. AGAO DECLARATORIA. ICMS. ISS.
MANIPULAGAO, AVIAMENTO E VENDA DE MEDICAMENTOS.
OPERACAO MISTA. INCIDENCIA DO ICMS SOBRE O VALOR TOTAL DA
OPERACAO. SENDO CASO DE INCIDENCIA DE ICMS, NAO SE COGITA
DE O FATO GERADOR DAR ENSEJO AO ISSQN. HAVENDO
CIRCULAGAO DE MERCADORIAS (OBRIGACAO DE DAR, E NAO DE
FAZER), INCIDE O IMPOSTO ESTADUAL. NO DIZER DE HUGO DE
BRITO MACHADO “OPERACOES RELATIVAS A CIRCULAGAO DE
MERCADORIAS SAO AQUAISQUER ATOS OU NEGOCIOS,
INDEPENDENTEMENTE DA NATUREZA JURIDICA ESPECIFICA DE
CADA UM DELES, QUE IMPLICAM MUDANGA DE PROPRIEDADE DAS
MERCADORIAS, DENTRO DA CIRCULAGAO ECONOMICA QUE AS
LEVA DA FONTE ATE (o) CONSUMIDOR” (CURSO
DE DIREITO TRIBUTARIO, MALHEIROS, 1997, P. 263). O FATO DE A
AUTORA CONFECCIONAR, MANIPULAR E TRANSACIONAR
MEDICAMENTOS AGREGANDO OUTROS ELEMENTOS AOS SAIS
BASICOS, DEMONSTRA QUE ESTA A PRODUZIR UM BEM MOVEL, O
QUAL SE CONSTITUI EM MERCADORIA. PRECEDENTES

36



JURISPRUDENCIAIS. SENTENGCA  CONFIRMADA,; APELAGAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70007970825, Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
23/02/2005)*

Tratou-se de caso envolvendo a DERMAPELLE FARMACIA DE
MANIPULACAO LTDA. E OUTRO(A/S), empresas atuantes na area dos servigos de
manipulacdo de medicamentos. Para esse tribunal, o que deveria se levar em conta
era a natureza da relagao juridica, que envolvia o interesse do cliente em obter uma

mercadoria, € nd0 um servigo.

As referidas empresas farmacéuticas interpuseram Recurso Especial de
n® 975105/RS contra a decisdo dada pelo TJRS, que determinava que deveria incidir
o ICMS sobre tais servicos. O REsp foi julgado pelo STJ, que manteve seu
posicionamento, determinando que esses servigos sofriam a incidéncia apenas do
ISS.

Nao conformado com a decisao do STJ, o Estado do Rio Grande do Sul
interp6s Recurso Extraordinario de n° 605.552 junto ao STF, que acabou por

reconhecer a Repercussao Geral da matéria, conforme decisao a seguir:

Tributario. ISS. ICMS. Farmacias de manipulagcao. Fornecimento de
medicamentos manipulados. Hipétese de incidéncia. Repercussao
geral. 1. Os fatos geradores do ISS e do ICMS nas operagdes mistas de
manipulagdo e fornecimento de medicamentos por farmacias de
manipulagdo ddo margem a inumeros conflitos por sobreposigdo de ambitos
de incidéncia. Trata-se, portanto, de matéria de grande densidade
constitucional. 2. Repercussao geral reconhecida. (RE 605552/RG, Relator
Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 31/03/2011, DJe-090 DIVULG 13-05-2011
PUBLIC 16-05-2011).

Assim, atualmente, o Recurso Extraordinario se encontra aguardando
julgamento, tendo sido colocado na Pauta n° 66/2016, publicada em 04 de outubro
de 2016. Acredita-se, dessa forma, que, em breve, essa matéria sera finalmente
resolvida, o que ira pér fim aos conflitos existentes, proporcionando maior seguranca

juridica aos contribuintes.
3.2.4 Softwares

27 12 Segao, STJ, julgado em 09/05/1995, DJ 16/05/1995 p. 13549
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Durante muito tempo existiu a discussdo a respeito da tributacdo de
softwares. A duvida consistia em saber se esse programa seria uma mercadoria,
sobre a qual incidiria o ICMS, ou uma prestacao de servico, sofrendo a incidéncia do
ISS.

A lista anexa a LC 116/03 previu, em seu item 1 — “servigos de informatica
e congéneres”, que as operacgdes de licenciamento ou cessao do direito de uso de
programas de computador (softwares) sdo tributadas através do ISS, visto que tais
programas sado bens incorpéreos, ndo podendo representar uma mercadoria

propriamente dita.

Entretanto, quando esses programas sao produzidos em série ou escala,
e copiados para CDS, com o objetivo de serem comercializados no varejo, eles se
tornam softwares de prateleira (exemplar standard), transformando-se em
mercadorias. Assim, nesses casos, as operagdes envolvendo sua circulagdo sao

fatos geradores do ICMS.

Observa-se o entendimento do STF sobre o assunto:

TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PROGRAMAS DE
COMPUTADOR (SOFTWARE). COMERCIALIZAGAO. No julgamento do
RE 176.626, Min. Sepulveda Pertence, assentou a Primeira Turma do STF a
distincdo, para efeitos tributarios, entre um exemplar standard de programa
de computador, também chamado "de prateleira", e o licenciamento ou
cessao do direito de uso de software. A producdo em massa para
comercializagédo e a revenda de exemplares do corpus mechanicum da obra
intelectual que nele se materializa ndo caracterizam licenciamento ou
cessao de direitos de uso da obra, mas genuinas operagdes de circulagao
de mercadorias, sujeitas ao ICMS. Recurso conhecido e provido.

(STF - RE: 199464 SP, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
02/03/1999, Primeira Turma, Data de Publicacédo: DJ 30-04-1999 PP-00023
EMENT VOL-01948-02 PP-00307)

Ademais, esse mesmo Tribunal Superior, em 2010, entendeu que o ICMS
pode incidir, inclusive, quando esse software é adquirido por meio de transferéncia
eletrbnica de dados, ndo precisando, necessariamente, que esteja fisicamente
disponivel numa loja. Basta que esse programa tenha natureza de mercadoria, ou
seja, seja produzido em série e larga escala, com fins de comercializagdo, sendo

disponibilizado para os consumidores de forma indistinta.
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Por outro lado, quando o software é feito por encomenda, ou seja,
elaborado especificamente para um determinado usuario, consistira numa prestacao

de servigo, ensejando a incidéncia do ISS.

O STJ se posiciona nesse sentido:

TRIBUTARIO. ICMS. ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE). CIRCULAGAO. 1. SE AS OPERAGCOES ENVOLVENDO A
EXPLORAGCAO ECONOMICA DE PROGRAMA DE COMPUTADOR SAO
REALIZADAS MEDIANTE A OUTORGA DE CONTRATOS DE CESSAO OU
LICENCA DE USO DE DETERMINADO "SOFTWARE" FORNECIDO PELO
AUTOR OU DETENTOR DOS DIREITOS SOBRE O MESMO, COM FIM
ESPECIFICO E PARA ATENDER A DETERMINADA NECESSIDADE DO
USUARIO, TEM-SE CARACTERIZADO O FENOMENO TRIBUTARIO
DENOMINADO PRESTAGAO DE SERVIGOS, PORTANTO, SUJEITO AO
PAGAMENTO DO ISS (ITEM 24, DA LISTA DE SERVICOS, ANEXO AO DL
406/68). 2- SE, POREM, TAIS PROGRAMAS DE COMPUTAGAO SAO
FEITOS EM LARGA ESCALA E DE MANEIRA UNIFORME, ISTO E, NAO
SE DESTINANDO AO ATENDIMENTO DE DETERMINADAS
NECESSIDADES DO USUARIO A QUE PARA TANTO FORAM CRIADQCS,
SENDO COLOCADOS NO MERCADO PARA AQUISICAO POR
QUALQUER UM DO POVO, PASSAM A SER CONSIDERADOS
MERCADORIAS QUE CIRCULAM, GERANDO VARIOS TIPOS DE
NEGOCIO JURIDICO (COMPRA E VENDA, TROCA, CESSAO,
EMPRESTIMO, LOCAGCAO ETC), SUJEITANDO-SE, PORTANTO, AO
ICMS. 3- DEFINIDO NO ACORDAO DE SEGUNDO GRAU QUE OS
PROGRAMAS DE COMPUTAGCAO EXPLORADOS PELAS EMPRESAS
RECORRENTES SAO UNIFORMES, A EXEMPLO DO "WORD 6,
WINDOWS", ETC, E COLOCADOS A DISPOSIGAO DO MERCADO, PELO
QUE PODEM SER ADQUIRIDOS POR QUALQUER PESSOA, NAO E
POSSIVEL, EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANGCA, A REDISCUSSAO
DESSA TEMATICA, POR TER SIDO ELA ASSENTADA COM BASE NO
EXAME DAS PROVAS DISCUTIDAS NOS AUTOS. 4- RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. CONFIRMACAO DO ACORDAO HOSTILIZADO
PARA RECONHECER, NO CASO, A LEGITIMIDADE DA COBRANGCA DO
ICMS.

(STJ - REsp: 123022 RS 1997/0017225-2, Relator: Ministro JOSE
DELGADO, Data de Julgamento: 14/08/1997, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJ 27.10.1997 p. 54729 LEXSTJ vol. 103 p. 147 RDR vol. 10
p. 204 RT vol. 748 p. 109).

Existem, ainda, casos que a Receita Federal Brasileira intitula de
“hibridos”, nos quais o software & feito em escala, porém uma adaptacdo €

imprescindivel para adequa-lo as necessidades do cliente.

A propria RFB ja se manifestou sobre qual seria a solugdo para esses
casos, alegando que é necessario analisar o tipo de ajuste feito no programa, ja que
pequenas modificacbes ndo alteram a sua natureza de mercadoria e ndo o torna

exclusivo para determinado cliente.
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Observa-se abaixo a Solugao de Consulta Cosit n° 123, de 28 de maio
de 2014:

“Em relacdo as receitas decorrentes da comercializagdo de programas
adaptados (customized), entende-se que as adaptacbes feitas no produto
pronto para cada cliente, representam meros ajustes no programa, permitin-
do que o software (que ja existia antes da relagao juridica) possa atender as
necessidades daquele cliente. Tais adaptacbes nao configuram verdadeira
encomenda de um programa e, portanto, as respectivas receitas ndo séo
auferidas em decorréncia da prestagdo de servigos. ” (Grifei)®

Mesmo com a solugao encontrada pela Receita, a definicdo do que seria
um “mero ajuste” ou uma modificagdo capaz de modificar a tributagdo do fato juridi-
co, ainda € muito abstrata, o que faz com que ainda existam muitos conflitos entre

Estados e Municipios em torno desse tema.

3.2.5 Provedores de internet

A tributacdo das empresas provedoras de acesso a Internet foi assunto de
grande divergéncia de posicionamentos. Apos inumeras decisdes contraditorias, o
STJ, através da Sumula n°® 334, estabeleceu o entendimento de que “O ICMS ndo in-
cide no servigo dos provedores de acesso a Internet”. Assim, tais servigcos devem

ser tributados pelo ISS, por ndo serem considerados servigos de telecomunicacéo.

A justificativa para tal deciséo foi a de que os provedores de internet pres-
tam um Servigo de Valor Adicionado (SVA) e ndo um servigo de comunicagao propri-
amente dito. Isso quer dizer que o servigo de comunicagao ja existe e é independen-
te do SVA, consistindo, o ultimo, apenas em um acréscimo de recursos ao primeiro,
que lhe da suporte, conforme previu o art. 61 da Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei
n° 9.472/97)%.

28 MARQUES, Alexandre. A polémica tributacio dos softwares: ICMS ou ISS? Disponivel em:
http://focotributario.com.br/a-polemica-tributacao-dos-softwares-iss-ou-icms/. Acesso em 13 de abril
de 2017.

29 “Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servigco de
telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao
acesso, armazenamento, apresentagcao, movimentagao ou recuperagao de informacgoes.

§1°. Servigo de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicagbes, classificando-se seu
provedor como usuario do servico de telecomunicagdes que Ihe da suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condigao.

§ 2°. E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de telecomunicagdes para
prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular
os condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servigo de
telecomunicacgoes.”
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Assim, o servigo de valor adicionado pode ser prestado por terceiros (aos
quais a LGT assegura expressamente o acesso a rede de telecomunicag¢des para
esse fim — art. 61, §2°) ou, até mesmo, pela propria operadora prestadora do servigo
de comunicagao. Nessa ultima hipotese, contudo, a operadora nao estara atuando
como prestadora de servicos de telecomunicagcdes, mas sim como prestadora de
SVA.

Tal pensamento também levou em consideracdo a Norma n° 04/95 do Mi-
nistério das Comunicacoes®, que também abordou o servigo de provimento de aces-
so a Internet como um servico de valor adicionado, sendo, esse, mero usuario do
servico de comunicagdo, usando-o como suporte para acrescentar-lhes novas utili-

dades.

Nesse sentido, defende CARRAZZA:

“I = (...). O que se tributa, no caso, por meio de ICMS-comunicagéo &, tao-
somente, a prestacao do servico telefénico lato sensu que viabiliza a utiliza-
cdo da Internet. Il — E que o provedor de acesso ndo presta o servico de co-
municagao de que aqui se cogita, mas apenas viabiliza 0 acesso a Internet,

30 Norma n° 04/95 do Ministério das Comunicagdes:

“3. DEFINICOES

a. Internet: nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de transmissdo e comutagao,
roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a comunicagao entre computadores, bem como o
.Software" e os dados contidos nestes computadores; b. Servigo de Valor Adicionado: servigo que
acrescenta a uma rede preexistente de um servigo de telecomunicagdes, meios ou recursos que
criam novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas, relacionadas com o acesso,
armazenamento, movimentagao e recuperacgao de informagdes;

c. Servigo de Conexao a Internet (SCI): nome genérico que designa Servigo de Valor Adicionado que
possibilita 0 acesso a Internet a Usuarios e Provedores de Servigcos de Informacgdes;

d. Provedor de Servico de Conexdo a Internet (PSCI): entidade que presta o Servico de Conexao a
Internet;

4. SERVICO DE CONEXAO A INTERNET

4.1. Para efeito desta Norma, considera-se que o Servigo de Conexéo a Internet constitui-se:

a. dos equipamentos necessarios aos processos de roteamento, armazenamento e encaminhamento
de informagdes, e dos ,software® e ,hardware" necessarios para o provedor implementar os
protocolos da Internet e gerenciar e administrar o servico;

b. das rotinas para administracdo de conexdes a Internet (senhas, enderegos € dominios Internet);

c. dos ,softwares” dispostos pelo PSCI: aplicativos tais como — correio eletrdnico, acesso a
computadores remotos, transferéncia de arquivos, acesso a banco de dados, acesso a diretérios, e
outros correlatos —, mecanismos de controle e seguranca, e outros;

d. dos arquivos de dados, cadastros e outras informagdes dispostas pelo PSCI,

e. do ,hardware" necessario para o provedor ofertar, manter, gerenciar e administrar os ,softwares" e
os arquivos especificados nas letras ,b","c" e ,d" deste subitem;

f. outros ,hardwares" e ,softwares” especificos, utilizados pelo PSCI.”
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via um canal aberto (p. ex., a linha telefnica). Dito de outro modo, fornece
condigbes materiais para um usuario ingressar no ambiente da Internet.”’

Assim, observa-se que o posicionamento dos que defendem que os pro-
vedores de internet ndo devem ser tributados pelo ICMS é de que néo se trata de
um servigo de comunicagao, mas sim um acréscimo de recursos a uma comunica-

¢ao ja existente.

Por outro lado, ha quem defenda que o ICMS deve sim incidir sobre o ser-
vigo de provimento de acesso & internet. E o caso de CELSO BASTOS, que acredita
se tratar esse servico de um “novo meio de comunicagdo e, por conseguinte, de

uma nova prestagao de servigcos de comunicagéo (...)".%

Apesar das divergéncias de pensamentos, ja foi visto que a matéria foi
pacificada no ambito do Superior Tribunal de Justica, através da supramencionada
Sumula n° 334, a qual determinou que as empresas provedoras de acesso a internet

sao tributadas pelo ISS, por ndo consistir esse servico num servigo de comunicagao.

3.2.6 Impressos Graficos

A tributagdo dos impressos realizados por empresas graficas foi, durante
muito tempo, outro tema de grande discussédo doutrinaria e jurisprudencial. Com a
publicagdo da LC 116/2003, cuja lista anexa previu, em seu item 13.05, que sofria a
incidéncia do ISS os servigos de composigao grafica, fotocomposigao, clicheria, zin-
cografia, litografia e fotolitografia, passou-se a se discutir se todos os impressos

graficos seriam tributados pelo ISS, ou se haveria alguma excegao a essa regra.

O STJ, visando pacificar a questdo, publicou a Sumula n° 156, determi-
nando que apenas os impressos graficos personalizados é que sofreriam a incidén-

cia do ISS, mesmo que o servigo fosse prestado com oferecimento de bens.

Assim, quando a arte grafica for feita sob encomenda, em que o servigo
realizado na sua confeccao é essencial para se alcancar o resultado especifico bus-
cado pelo cliente, incidira o ISS. Ja se o impresso for feito em escala, destinado a

31 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 183.

32 BASTOS, Celso Ribeiro. Tributagdo na Internet. MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Tributagdo
na Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 74.
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comercializacdo ou a industrializacdo, equiparando-se a uma mercadoria, incidira o
ICMS.

Como exemplos de impressos personalizados, pode-se mencionar os car-
tdes de visita, os convites etc., que sao confeccionados de forma individualizada

para cada cliente.

Por outro lado, cadernos, ficharios, agendas etc., sdo considerados mer-
cadorias, destinadas ao comércio, assim, ndo se encaixam no conceito de impres-

sos personalizados, devendo ser tributados com o ICMS.

3.2.7 Industrializagdo por encomenda

A industrializacdo por encomenda, e sua tributacdo, sdo analisadas por

Marcelo Caron Baptista da seguinte maneira:

“Havera industrializagdo por encomenda, nos moldes da empreitada de
materiais, quando o produto for peculiar, alheio ao rol daqueles que sao,
normalmente, produzidos pela industria, hipétese na qual somente sera
viavel falar em incidéncia do ISS, pois a prestacado-fim sera a de fazer,
enquanto o dar — entregar o produto encomendado — n&o passara de uma
prestagdo-meio”.*

Conforme explicado anteriormente, o ISS incide sobre a prestacao de
servicos de qualquer natureza, que nao sejam da competéncia estadual. Servico,
para fins de incidéncia desse imposto, € uma obrigacdo de fazer realizada de
maneira personificada e individualizada (“sob medida”) para cada contratante.
Diferentemente da industrializacdo, que € a modificagdo em massa de produtos, na
qual o industrial aplica as caracteristicas que entende serem viaveis a sua
comercializacdo, sendo o produto, por fim, colocado a disponibilidade da populacéo
em geral, ndo havendo, portanto, relacdo de pessoalidade com aquele bem

produzido.

Nesse ultimo caso, observa-se que se esta diante de uma verdadeira

compra e venda de coisa futura (obrigacéo de dar), pois os bens produzidos advirdo

33 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS do texto a norma — Doutrina e Jurisprudéncia da EC 18/65 a
LC 116/03. 12 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. Pag. 320.
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da linha normal de producédo do vendedor, que realiza essa atividade habitualmente.

Ja no primeiro caso, é clara a predominancia da obrigacdo de fazer sobre a

obrigagdo de dar o produto final, visto que esse sera marcado por suas

caracteristicas especificas e individuais, revelando-se intuiti personae.

Para Clélio Chiesa, nesse tipo de contrato, ndo ha que se falar na

incidéncia de ICMS ou IPI, devendo incidir apenas o ISS, in verbis:

“No contrato de industrializacdo por encomenda, entendido este como
sendo aquele em que alguém assume O compromisso, com oOu sem
fornecimento do material, de confeccionar certo produto, consoante as
especificagdes exigidas pelo contratante, somente pode ser submetido a
tributagdo por meio do ISS”. 3

Ademais, ele complementa:

“Na hipotese em que ha a celebragao de um “contrato de industrializagao
por encomenda”, em que fica pactuado que o fornecedor produzira bem
personalizado, consoante as especificagbes predeterminadas pelo
adquirente, entendemos que tal situagdo somente podera ser tributada pelo
ISS, independentemente de constar ou ndo na lista veiculada pela Lei
Complementar n° 116/03, pois, como salientamos alhures, entendemos que
ela tem carater meramente exemplificativo. Todavia, para tributar tal
hipotese, é necessario, obviamente, por injuncdo do principio da estrita
legalidade, que o Municipio contemple a situacdo em sua lei instituidora do
ISS”. %

Entretanto, ndo se pode analisar essa questdao de maneira geral. Nao € o

fato de ser industrializagcdo por encomenda que enseja, necessariamente, a

incidéncia do ISS.

O STJ, como primeiro plano, se posicionou no sentido de que qualquer

operacao de “industrializacdo por encomenda”, elencada na lista anexa da Lei

Complementar 116/2003, caracterizar-se-ia como prestacao de servico, fato juridico
tributavel apenas pelo ISS (REsp 888852/ES, REsp 1.097.249/ES, AgRg no Ag
1.279.303/RS e AgRg no Ag 1362310 / RS).

34 CHIESA, Clélio. Industrializagido por encomenda: Incidéncia de ISS, IPl, ICMS ou nenhum
desses impostos? Grandes Questoes Atuais do Direito Tributario. 9° Volume. Sao Paulo, 2005.

Pag. 73.

35 CHIESA, Clélio. Industrializagdao por encomenda: Incidéncia de ISS, IPI, ICMS ou nenhum
desses impostos? Grandes Questoes Atuais do Direito Tributario. 9° Volume. Sdo Paulo, 2005.

Pag 70.
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O STF, por outro lado, no julgamento da ADI 4389 MC, em 2011, firmou
entendimento de que, quando uma empresa contratava outra para realizar a
industrializagdo de um determinado produto, poderia incidir o ICMS se o produto
resultante dessa atividade fosse ser utilizado como insumo ou posteriormente
comercializado pelo estabelecimento contratante. Isso, porque, nesses casos, a
industrializacao por encomenda seria apenas uma atividade-meio para a atividade-

fim, que seria o comércio.

Assim, mesmo que a atividade constasse da lista anexa a LC 116/03, s6
incidiria o ISS se o produto industrializado fosse ser usado para consumo préprio do

contratante, ndo possuindo fins mercantis.

Segue um trecho do voto da decisao do STF:

(i) Para julgar o aparente conflito entre o ISS e o ICMS nos servigos
graficos, “a solugéo esta no papel que essa atividade tem no ciclo produtivo”
(voto Min. Joaquim Barbosa); (ii) “as embalagens tém fungéo técnica na
industrializagdo, ao permitrem a conservagdo das propriedades
fisicoquimicas dos produtos, bem como o transporte, 0 manuseio e o
armazenamento dos produtos. Por for¢ca da legislagdo, tais embalagens
podem ainda exibir informagdes relevantes aos consumidores e a quaisquer
pessoas que com ela terdo contato. Trata-se de tipico insumo” (voto Min.
Joaquim Barbosa); (iii) “ndo ha como equiparar a produgdo grafica
personalizada e encomendada para uso pontual, pessoal ou empresarial, e
52 a producao personalizada e encomendada para fazer parte de complexo
processo produtivo destinado a por bens em comércio” (voto Min. Joaquim
Barbosa); (iv) “Conforme bem esclarecido por Marco Aurélio Greco ... a
fabricagdo das embalagens é “evento que se encontra no meio do ciclo de
fabricagdo do produto final a ser colocado no mercado”, sendo que a sua
caracterizagdo como simples prestacdo de servigos graficos, além de
equivocada, implicaria o estorno dos créditos anteriormente apropriados
pelas industrias gréficas e impediria o creditamento pelas empresas
adquirentes (voto Min. Elen Grace); (v) “Ademais, geraria 'uma distorgao na
nao cumulatividade do ICMS; a rigor, frustra o objetivo constitucional desse
mecanismo (diluir a exigéncia do ICMS por todo o ciclo econémico de
circulagdo de mercadorias), pois introduz um imposto cumulativo (ISS) no
ciclo econdmico de mercadorias sujeitas a um imposto nao-cumulativo
(ICMS). Rompe-se a seqliéncia da nao-cumulatividade e oneram-se os
custos de ambos (fabricantes e adquirentes de embalagens)” (voto Min.
Ellen Gracie).

Recentemente, no ano de 2016, o STJ mudou seu posicionamento,

passando a adequa-lo ao do STF (julgamento do AgRg no REsp 1310728/SP).
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O caso dizia respeito a tributagcdo das composi¢des graficas como, por
exemplo, impressos personalizados e sob encomenda, em que ha tanto a prestagao

de servigo, como uma operagao de circulagdo de mercadoria.

De acordo com o antigo posicionamento do STJ, por esses servigos
estarem presentes na lista anexa a LC 116/03, o imposto que deveria incidir era o
ISS.

Entretanto, no julgamento do Resp 1310728/SP, ao mudar seu
posicionamento e deixa-lo de acordo com o do STF, aquele tribunal passou a
reconhecer a incidéncia do ICMS nessas operagdoes, quando as embalagens
personalizadas fossem destinadas a integragdo ou utilizagcdo direta em processo
subsequente de industrializagdo ou de circulagdo de mercadoria. Segue abaixo a

ementa da decisdo:

TRIBUTARIO. ICMS E ISS. SERVICOS DE COMPOSICAO GRAFICA.
SUMULA 156 DO STJ. ADEQUAGAO AO ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4389-MC. 1. A Primeira Secéo do
STJ, em 11.3.2009, no julgamento do REsp 1.092.206/SP, de relatoria do
Min. Teori Albino Zavascki, submetido ao rito dos recursos repetitivos nos
termos do art. 543-C do CPC e da Resolugédo 8/2008 do STJ, consolidou
entendimento segundo o qual “as operag¢des de composi¢ao grafica, como
no caso de impressos personalizados e sob encomenda, sdo de natureza
mista, sendo que os servicos a elas agregados estdo incluidos na Lista
Anexa ao Decreto-Lei 406/68 (tem 77) e a LC 116/03 (item
13.05).Consequentemente, tais operacbes estdo sujeitas a incidéncia de
ISSQN (e n&do de ICMS), Confirma-se o entendimento da Sumula 156/STJ:
“A prestagcdo de servico de composicao grafica, personalizada e sob
encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita,
apenas, ao ISS”. 2. Contudo, em 13.4.2011 o Pleno do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Medida Cautelar na ADI 4389, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, reconheceu que nado incide ISS sobre operagbes de
industrializagdo por encomenda de embalagens, destinadas a integragao ou
utilizacdo direta em processo subsequente de industrializacdo ou de
circulagédo de mercadoria. 3. Ante a possibilidade de julgamento imediato
dos feitos que versem sobre a mesma controvérsia decidida pelo Plenario
do STF em juizo precario, é necessaria a readequagdo do entendimento
desta Corte ao que ficou consolidado pelo STF no julgamento da ADI 4389-
MC. 4. Hipétese em que o Tribunal de origem manifestou-se no mesmo
sentido do entendimento exarado pelo STF, ndo merecendo reforma o
acoérdao estadual. Agravo regimental provido”. (AgRg no REsp 1310728/SP,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 02/06/2016,
DJe 13/06/2016).

Assim, observa-se que, atualmente, ambos os Tribunais Superiores
seguem o posicionamento da destinacdo do produto industrializado, ou seja,

independentemente de o servigo estar presente, ou nao, na lista anexa a LC 116/03,
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o ISS incidird se a industrializagcao estiver sendo realizada como atividade-fim, ou

seja, destinada ao consumo da parte contratante.

Se, por outro lado, a industrializagdo for apenas mais uma etapa da
cadeia de produgdo de produtos destinados a comercializagdo, sendo, portanto,

atividade-meio, o imposto cabivel é o ICMS.

3.2.8 Plataformas de Streaming: O recente caso do Netflix e do

Spotify.

O mais recente caso de servico tributado através do ISS é o do Netflix e
do Spotify, empresas que utilizam a plataforma de streaming para transmitirem

conteuido, via Internet, aos assinantes.

Com os avangos tecnoldgicos, cada vez mais frequentes na atualidade,
surgem novas relagcdes juridicas e, com elas, a necessidade de haver uma
regulamentagao. O Direito Digital vem ganhando grandes propor¢des ao longo dos
anos, trazendo consigo uma infinidade de contratos que sao realizados no ambito da

internet, de forma incorpdrea e intangivel.

Isso, para uma sociedade acostumada com negdcios juridicos envolvendo
bens fisicos e corporeos, desperta grande confusdo, a respeito da forma como

essas relacdes serdo tributadas.

A tributacdo € um ato administrativo vinculado, ou seja, ndo suporta
flexibilidade da Administragdo, no tocante a conveniéncia e oportunidade. Assim,
deve o Poder Publico, diante dos novos acontecimentos, procurar a melhor forma de

realiza-la, de acordo com os principios e normas do Direito.

A tecnologia de streaming, em grande desenvolvimento nos dias atuais,
utilizada por empresas como Spotify e Netflix, se tornou o mais recente desafio do
Poder Publico. Para entender a forma como essas empresas atuam, deve-se

primeiro conceituar essa inovagao.
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Streaming significa fluxo de midia e pode ser conceituado como “a
tecnologia de transmissdo que viabiliza acesso a conteudo atraves da internet, sem

que precise haver transferéncia de posse ou de propriedade™®.

Por algum tempo, as empresas de streaming nao recebiam nenhum tipo
de tributagdo, pois ndo se encaixavam na materialidade de nenhum tributo. Assim,

podiam oferecer seu conteudo a baixo custo para a populagao.

Entretanto, o seu crescimento no mercado foi gerando a necessidade de
regulamentagao dessas atividades, de forma que o Poder Legislativo, no final do ano

de 2016, editou uma lei que passou a regulamenta-las.

A nova Lei Complementar 157/2016 foi criada para alterar a LC 116/2003,
que regula o ISS, e foi sancionada no dia 30 de dezembro de 2016 pelo presidente
Michel Temer. Essa lei prevé uma reforma do ISS, trazendo varias novidades,
inclusive a tributagdo, por esse imposto, das empresas plataformas de streaming,

como o Spotify e a Netflix.

A atividade realizada por elas foi considerada um servi¢o, sendo inclusa

no item 1.09 da lista anexa, com o seguinte texto:

“1.09 - Disponibilizagdo, sem cesséo definitiva, de conteudos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periodicos (exceto a distribuicdo de conteudos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no
12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS)”.

Além das empresas ja mencionadas, também podem ser incluidos o

Deezer e o HBOgo, que estdo ganhando popularidade entre os consumidores.

A lei prevé, ainda, que a cobranga devera ser feita pelo municipio de sede
da empresa, sendo de, no minimo, 2% da receita auferida por ela. Essa foi outra

inovacao trazida pela lei, que, visando acabar com a guerra fiscal, determinou que

36 REVOREDO, Tatiana Tricia de Paiva. A tecnologia “streaming” (fornecida pela Netflix, Spotify
e outros) no contexto do direito tributario brasileiro e do direito digital. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18609. Acesso em 09
de maio de 2017.
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0S municipios ndo sao mais livres para escolher suas aliquotas, devendo respeitar o

minimo de 2%.

Por serem tributadas através do imposto municipal, na pratica, essas
empresas vao pagar menos que outras empresas que realizam transmissao de
conteudo audiovisual como, por exemplo, as Tvs a cabo, sobre as quais incide o

ICMS, que possui uma aliquota mais elevada.

3.2.8.1 A inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre

plataformas de streaming

Muita polémica vem existindo a respeito da constitucionalidade da
cobranca prevista pela LC 157/2016, que determinou que incidiria ISS sobre
empresas que atuam através de plataformas de streaming, disponibilizando

conteudos através da internet.

Um dos argumentos usados para justificar essa inconstitucionalidade é de
que o ISS é um imposto que incide sobre prestacdo de servigo, e, como ja foi
explicado, prestar servigo, para o Direito Civil, consiste em uma obrigacao de fazer,
ou seja, uma ‘prestag¢éo de esforgo (fisico-intelectual) produtor de utilidade (material
ou imaterial) de qualquer natureza, efetuada sob regime de Direito Privado, que nao

caracterize relagdo empregaticia”, nas palavras de Marcal Justen Filho.

Assim, os que sao contrarios a essa tributacdo, consideram que as
referidas empresas nao sao prestadoras de servigos, propriamente ditos, pois nao
realizam uma obrigacado de fazer ao disponibilizar o acesso a conteudos de audio,

video e imagem a clientes, por meio da internet.

O que, na verdade, essas empresas fazem, é permitir, através de um sinal
“via internet”, 0 acesso e visualizagao de conteudos que possuem em seus sistemas
a quem com elas contrata. Dessa forma, os contratos de streaming ndo se

encaixariam na materialidade do ISS.

Nesse sentido, sdo as palavras da advogada Betina Treiger

Grupenmacher:
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“Segundo o0 que se depreende com seguranga da regra atributiva de
competéncia, constante do artigo 156, inciso Il da Constituicado Federal, os
Municipios sé podem instituir ISS sobre prestacbes de servigos que
caracterizem obrigac¢des de fazer, ja que as obrigagdes de dar e os servigos
de transporte e de comunicagao estdo insertos na competéncia impositiva
dos Estados”.*

Para essa jurista, os contratos de streaming, realizados por essas
empresas, consistem, muito mais, numa cessao de direitos autorais, do que numa
prestacdo de servigo. Dessa forma, ndao ha nenhum tipo de previsao constitucional

para tributacéo de tais tipos de contratos.

Assim, ela defende que, para que fosse cobrado qualquer tipo de imposto
sobre esse negocio juridico, a Unido deveria usar de sua competéncia residual,
prevista pelo art. 156, | da Constituicdo Federal, e, por lei complementar, instituir um

novo imposto.

Seguindo a linha de pensamento, de que as atividades prestadas por
essas empresas consistiriam em cessao de direitos, outros juristas acreditam que o
contrato realizado entre elas e os assinantes se assemelharia a um contrato de
locacao de filmes e séries, como ocorria com as antigas locadoras, diferenciando-se

delas pelo simples fato de consistirem em plataformas virtuais, e nao fisicas.

Nesse caso, sobre eles deveria incidir a Sumula Vinculante 31, que prevé
que “é inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza

- ISS sobre operagdes de locagao de bens moveis”.

Existem varios julgados a respeito da tributagdo da locagéo de filmes em

locadoras, como, por exemplo, o precedente a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. NAO INCIDENCIA DE
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISS SOBRE
CESSAO DE DIREITOS AUTORAIS. ESPECIE DE LOCAGAO DE BEM
MOVEL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA: ACORDAO
CONFORME A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. Relatério 1. Agravo de
instrumento contra decisdo de inadmissdo de recurso extraordinario,
interposto com base no art. 102, inc. lll, al. a, da Constituicdo da Republica
contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:
“Apelacdo. Mandado de Seguranca. Imposto Sobre Servigos (ISS). Cessao

37 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-dez-20/betina-
grupenmacher-iss-streaming-inconstitucional. Acesso em 25 de abril de 2017.
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de direitos autorais. N&o incidéncia. A LC 116/03 nao estabelece como
hipétese de incidéncia tributaria a cessao de direitos autorais. O direito
autoral diz respeito a obra de criagao do artista e ndo a uma prestagao
de fazer, a um servigo. Tendo natureza de bem movel, sua cessao
também guarda a mesma natureza. A lei municipal ndo pode estabelecer
hipétese de incidéncia tributaria ndo prevista na Lei Complementar Federal.
A definicdo da hipotese de incidéncia € matéria reservada ao legislador
federal, obedecendo a reparticdo da competéncia tributaria constitucional. O
Imposto Sobre o Servigo nao incide sobre obrigagdao de dar, mas sobre
a obrigacao de fazer, razdo pela qual se revela ilegal sua exigéncia em
operacgao de cessdo de direito autoral. (...) 3. O Agravante afirma que o
Tribunal de origem teria contrariado o art. 153, inc. lll, da Constituicdo da
Republica. Assevera que “ao entender que nao existia previséo legal para a
cobranga do ISS sobre locacdo de bem movel apés o advento da Lei
Complementar 116/2003, o v. Acérdao acabou por violar o item 3 da lista,
que prevé expressamente a incidéncia de ISS sobre servigos prestados
mediante locagao. (...) Com efeito, o item 3 da Lista de Servicos anexa a Lei
Complementar n°® 116/03 utiliza a expressao genérica ‘servigos prestados
mediante locagéo, cessao de direito de uso e congéneres’, o que traduz
forca normativa suficiente para tributar a atividade desempenhada pela
parte autora” (fls. 7- 11). Examinados os elementos havidos no processo,
DECIDO. (..) 5. Razdo juridica ndo assiste ao Agravante. 6. O
Desembargador Relator no Tribunal de Justiga fluminense afirmou: “No caso
dos autos, a cessdo de direito autoral ndo esta prevista expressamente
dentre as hipéteses de incidéncia do Imposto Sobre Servigo, descritas no
anexo a Lei Complementar 116/2003, havendo, portanto, a necessidade de
perquirir quanto a propria natureza da cessdo de direito autoral, para
eventualmente subsumi-la ao referido anexo. O imposto sobre servigo incide
sobre servigcos de qualquer natureza, sendo este definido como a prestagao
de uma atividade, cuja conduta consiste em uma obrigagdo de fazer. O
direito autoral tem natureza de bem movel por for¢a do disposto no art.
3° da Lei 9.610/98 (‘os direitos autorais reputam-se, para os efeitos
legais, bens moéveis’). Sua cessdo, conforme previsto no art. 49 da Lei
Especial, mantém a mesma natureza, pois o que se cede é o direito de
uso da obra criada. O objeto da cessdao é a obra e nao o fazer. A
conduta correspondente compreende uma obrigagao de dar, com a
entrega de coisa movel e ndo uma obrigagdo de fazer. Sendo assim, a
cessao de direito autoral ndo se enquadra dentre as hipéteses de incidéncia
previstas no anexo da Lei Complementar 116/2003, seja porque nao esta
expressamente prevista, seja porque sua natureza juridica ndo se subsume
a qualquer daqueles fatos geradores elencados” 7. No Recurso
Extraordinario n. 626.706, Relator o Ministro Gilmar Mendes, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a repercusséo geral da questao constitucional
tratada nestes autos e assentou ndo incidir Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza —ISS sobre locagao de bens moveis: “Tributario. Imposto
Sobre Servigos (ISS). Nao incidéncia sobre locacdo de bens moveis.
Filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video games e
assemelhados. Sumula Vinculante n. 31. Art. 156, inciso Ill, da
Constituicao Federal” (DJe 24.9.2010). O entendimento esta consolidado
na Sumula Vinculante 31 desse Supremo tribunal: “E inconstitucional a
incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre
operagdes de locagdo de bens méveis”. O acérdao recorrido nao diverge
dessa orientagdo, pelo que nada ha a prover quanto as alegacgdes do
Recorrente. 8. Pelo exposto, nego seguimento ao agravo (art. 557, caput, do
Cddigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia, 21 de maio de 2014.Ministra
CARMEN LUCIA Relatora. (Negritei).
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(STF - Al: 860619 RJ, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
21/05/2014, Data de Publicagcdo: DJe-101 DIVULG 27/05/2014 PUBLIC
28/05/2014)

Para entender esse pensamento, deve-se atentar para a forma de
funcionamento dos contratos de streaming realizados, por exemplo, pela Netflix e
pelo Spotify, dentre outras empresas: Essas empresas, primeiramente, realizam
acordos com as produtoras de cinema e televisdo, contratando, “para si”, filmes,
séries, musicas, videos e etc.,, a fim de, posteriormente, disponibilizarem, via

internet, o acesso desse conteudo aos usuarios assinantes.

Essas midias, portanto, ficam armazenadas nos sistemas dessas
empresas, até serem contratadas por um cliente que deseja utiliza-las. Quando isso
ocorre, as empresas utilizam da tecnologia do streaming para proporcionarem o

acesso aos usuarios contratantes dos conteudos digitais que possuem.

Assim, ndo se pode dizer que o negdcio juridico firmado entre as partes
enseja a transferéncia definitiva do acervo, pois ndo ha o download pelo usuario,

nem mesmo obriga tais empresas a “fazer” algo com ou para o cliente.

Isso, porque, a disponibilizagdo e armazenamento das midias ocorrem em
momento anterior a realizagdo do contrato, no ambito do sistema fisico e virtual da
empresa. Desse modo, ao contratar com o usuario, a empresa se compromete a

uma obrigagao de dar acesso a ele do conteudo de que ja dispde.

Por todos os argumentos ja expostos, muitos acreditam ser inconstitucio-
nal da incidéncia do ISS sobre esses contratos. De toda forma, essa tributacdo sé
passaria a valer a partir de 2018, em respeito ao Principio da Anterioridade, pois de-
pende da edigao de leis ordinarias pelos municipios, o que deve acontecer, prova-

velmente, no ano de 2017.

Assim, acredita-se que ainda havera muita discussao a respeito da consti-

tucionalidade dessa cobrancga.

3.2.8.2 A possibilidade de incidéncia do ICMS sobre plataformas

de streaming
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De igual forma, se discute a possibilidade de incidéncia do ICMS sobre os
contratos de streaming realizados pelas empresas como Netflix, Spotify, Deezer,
Hbogo etc., pois esses possuem um conteudo que pode ser equiparado aos servigos
de comunicacdo. Para muitos, essas empresas se assemelham as de Tv a cabo,

que sao tributadas pelo ICMS, por prestarem servicos de comunicagao onerosos.

Entretanto, a proépria incidéncia do ICMS, sobre os contratos de Tv por
assinatura, ainda € alvo de grande discussdo por parte dos juristas. Isso, porque,
muitos consideram nao haver relacdo comunicativa entre o cedente e o cessionario,

ou seja, entre a empresa e o assinante.

Para eles, a comunicagdo somente ocorreria no momento da contratagao,
em que o cliente entra em contato com a empresa para realizar o negdcio juridico.
Apos isso, 0 que ocorre, tanto com as empresas de Tv a cabo, quanto com as de

streaming, € a disponibilizacdo do acesso ao conteudo de audio, som e video.

Ora, durante a transmissdo desse conteudo ao assinante, ndo ha
comunicagao entre ele e a empresa cedente, ou seja, emissor e destinatario, que é

um requisito essencial para que seja caracterizado o servigo de comunicagao.

Retomando o pensamento da advogada Betina Treiger, observa-se seu

posicionamento a respeito da tributacdo dos contratos de Tv a cabo e de streaming:

“Embora a tecnologia empregada na transmissao de contetido nas TVs por
assinatura seja distinta daquela relativa ao streaming, pois na primeira os
dados sao transmitidos por cabo ou micro-ondas e na segunda por fluxos
de informacgbes transmitidas pela rede mundial de computadores, o objeto
dos contratos é o mesmo, qual seja, a disponibilizagdo de audio, video e
imagens, razdo pela qual tanto uma como outra ndo se inserem quer na
materialidade do ICMS quer na do ISS”.%

Entretanto, apesar das opinides contrarias, ja esta consolidado, no ambito
dos Tribunais Superiores, o entendimento de que incide ICMS sobre os contratos de
Tv por assinatura. Nesse sentido € o posicionamento abaixo, tirado de uma decisao
do STF, referente ao Agravo de Instrumento 813698 SP, interposto pelo Estado de
Sao Paulo contra acdordao do STJ, que inadmitiu recurso extraordinario:

38 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Incidéncia de ISS sobre streaming é inconstitucional.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-dez-20/betina-grupenmacher-iss-streaming-
inconstitucional. Acesso em 26 de abril de 2017.
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“1. Segundo a Lei 8.977/95 e o Decreto 2.206/97, o servico de TV a Cabo é
o servico de telecomunicagdes que consiste na distribuicdo de sinais de
video e/ou audio, a assinantes, mediante transporte por meios fisicos. 2.
Incluem-se nesses servigos os de "interagdo necessaria a escolha da
programacao e outros usos pertinentes ao servigo, que inclui a aquisigao de
programas pagos individualmente", a qual deve ser compreendida como
sendo todo "processo de troca de sinalizagéo, informagédo ou comando entre
o terminal do assinante e o cabecgal", o qual ocorre eletronicamente, por
meio do sistema de envio de sinais de audio e/ou video, sem haja a
necessidade de intervencao direta ou pessoal de interlocutores contratados
pela empresa prestadora, externa ao sistema.”

E mais:

“1. O art. 2°, Ill, da Lei Complementar 87/96 dispde que o ICMS incide sobre
"lll - prestacbes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio,
inclusive a geracéo, a emissao, a recepgao, a transmissao, a retransmisséo,
a repeticdo e a ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza". 2. O
servico de TV a cabo consiste, por expressa disposicdo normativa (Lei
8.977/95, artigos 2° e 5°), em servico de comunicagdo (da espécie de
"telecomunicagao"), prestado por operadora, que, utilizando um conjunto de
equipamentos, instalagdes e redes, de sua propriedade ou n&o, viabiliza a
recepgao, o processamento, a geragao e a distribuicdo aos assinantes de
programagédo e de sinais proprios ou de terceiros. A prestacdo onerosa
desse servigo caracteriza hipétese de incidéncia do ICMS. ”

Conclui-se, portanto, que o contrato realizado com empresas de Tv a
cabo caracteriza servico de comunicacado, a ser tributado pelo ICMS, porém, os
recentes tipos de contratos envolvendo o acesso a conteudo de audio, som e
imagem, apesar de possuirem caracteristicas semelhantes aquele, foram incluidos

na lista de servigos do ISS.
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CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, foi possivel observar alguns casos polémicos

que nortearam, e ainda norteiam, o Direito Tributario.

Os avangos tecnoldgicos, pelos quais o Brasil vem passando,
introduziram a realidade brasileira novos tipos de relagdes juridicas e, a cada dia

gue passa, novas modalidades de interagdo podem surgir.

Diante disso, o Poder Publico esta, constantemente, buscando enquadrar
as novidades no ordenamento juridico, tendo, para isso, que se adaptar as normas

constitucionais e aos Principios que regem o Direito brasileiro.

Entretanto, apesar de as normas existentes serem capazes de englobar
grande parte dos fatos juridicos, nunca poderdo acompanhar, no mesmo ritmo, o

aumento de situagdes vivenciadas pela sociedade.

Assim, muitos desses fatos acabam sem regulamentacgéo definida, o que
coloca os contribuintes numa situagdo de inseguranga juridica perante a

Administracao.

E essa a questdo que é colocada em evidéncia pelo presente projeto de
conclusao de curso. Aqui, foram apresentados diversos casos que dizem respeito ao
conflito na tributacdo de fatos juridicos pelos Entes Federativos, em especial os

Estados e Municipios.
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O Estado, como ja foi bastante discutido, é responsavel pela instituicéo, e
consequente cobranga, do ICMS, imposto que possui uma regra-matriz de incidéncia

diversificada, possuindo, em regra, trés possiveis fatos geradores.

Ja o Municipio, é competente para a tributagao através do ISS, que é um
imposto mais simples, por incidir apenas sobre a prestacdo de servigos. Esses
servicos, porém, devem ter sido previstos na lista anexa da Lei Complementar
116/2003, que o regula.

Por fim, o IPI, imposto federal, incide sobre a industrializagdo de produtos,
fato gerador que, como foi visto, possui peculiaridades capazes de diferencia-lo dos
critérios materiais dos outros impostos, mas que, se ndo forem bem delimitadas,

ainda podem ser motivo de confusdo para os contribuintes.

Em muitas situagbes da vida, os individuos realizam atividades que
constituem hipéteses de incidéncia de apenas um desses impostos. Ao adquirir uma
mercadoria numa loja, por exemplo, o adquirente pratica o fato gerador do ICMS,
que sera incluso no valor de sua compra e repassado para o Estado competente.
Por outro lado, quando uma pessoa vai ao saldo de beleza, o servigo ali prestado

esta sujeito a tributacdo pelo ISS.

Em ambos os casos apresentados, nao ha duvidas a respeito de qual
ente federativo ira compor o polo ativo da relagéo juridica-obrigacional tributaria que
ali surgir. Entretanto, ndo raros sao os casos em que uma atividade provoca
confusdo no momento de se analisar qual Ente devera ser responsavel pela
tributacao, e, esse, na maioria das vezes nédo encontra respaldo na legislagdo para

auxilia-lo.

Assim, o que acaba acontecendo, na maioria das vezes, € a cobranga por
ambos os entes, ocorrendo o fendmeno da bitributacdo. Nas palavras de Leandro

Paulsen:

“O termo bitributagdo designa a tributagéo instituida por dois entes politicos
sobre o mesmo fato gerador. Ocorre bitributacdo, por exemplo, quando tanto
lei do Estado como lei do Municipio consideram a prestacédo de determinado
servico como gerador da obrigacdo de pagar imposto que tenham instituido
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(por exemplo, ICMS e ISS). A bitributagdo sempre envolve um conflito de
competéncias, ao menos aparente”. %

A Constituicao, ao atribuir competéncias tributarias privativas a cada ente
federativo, para instituigdo de impostos, vedou a bitributagcéo, pois um ente ndo pode

tributar fato gerador de outro.

Porém, nos ditos casos em que ha conflito, a respeito de qual ente é
competente pela tributacdo, muitas vezes o contribuinte & tributado por ambos, ou

paga um e recebe autuacéo do outro, que acreditava ser o competente.

Isso faz com que haja uma grande inseguranga juridica para a populagao,
que, na relagdo com o Poder Publico, é a parte mais vulneravel e mais sujeita a

exploragao.

Diante disso, foi abordada, no presente trabalho, a importancia do Poder

Judiciario na procura de solugdes para os casos conflitantes.

Muitos deles, como, por exemplo, o das farmacias de manipulagao,
apesar de possuirem um posicionamento estabelecido, ainda sao questionaveis

pelos juristas, podendo haver uma mudancga de opini&do a qualquer momento.

O mais recente caso, envolvendo as plataformas de streaming de
conteudo de audio, imagem, som etc. ainda resta sem solugdo por parte da
jurisprudéncia. Porém, ja existem varias discussbes girando em torno da

constitucionalidade da tributacdo das empresas que realizam esse tipo de contrato.

Trata-se de matéria complexa, visto que enseja o debate a respeito da
natureza desse negdcio juridico. Para alguns, seria uma prestagcéo de servico, a ser
tributada pelo I1SS. E esse o entendimento do Poder Legislativo, que recentemente

editou a Lei Complementar n® 157/16, incluindo o streaming na lista anexa do ISS.

Outros juristas, entretanto, defendem que néo se trata de prestagao de
servigo, pois ndo consiste numa obrigacdo de fazer, mas sim, numa obrigagao de

dar acesso. Assim, a incidéncia do ISS seria inconstitucional.

39 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: completo / Leandro Paulsen. 7. Ed. rev. Atual.

E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.
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Outro grupo se direciona no sentido de que tal contrato consistiria num
servico de comunicacdo, a ser tributado pelo ICMS, pois considera que essas
empresas se assemelham as de Tv a cabo, visto que transmitem conteudos de

forma onerosa aos assinantes.

Existem, ainda, os que acreditam que essas empresas se equiparam as
antigas locadoras, realizando contratos de cessao de direitos autorais, porém, sem
estabelecimento fisico. Assim, em respeito a Sumula Vinculante n® 31, ndo poderia
haver a cobranca do ISS, pois a cobranga desse imposto sobre as operacdes de

locacdo de bens moveis é considerada inconstitucional pelo STF.

Por fim, alguns acreditam n&o ser caso de tributagdo nem pelo ISS, nem
pelo ICMS, mas sim, de criagdo de um imposto residual, de competéncia da Uniao,
visto que o negdcio ndo se encaixaria na materialidade de nenhum imposto ja

existente.

Ante a complexidade do tema e, por ser um assunto muito recente, nao
se sabe, ao certo, que caminho os juristas irdo seguir. O que se sabe, é que, cada
vez mais, existirdo polémicas nesse sentido, visto que o avango tecnoldgico e o
ingresso da sociedade na Era Digital sé tende a crescer, com o0 surgimento
progressivo de novas relagdes juridicas, que demandarao intervengao por parte do
Poder Publico.

Diante de todo o exposto, observa-se a importancia do Poder Judiciario
na regulamentagao dos conflitos que norteiam o Direito Tributario, sendo a atuagao
desse 0Orgado essencial para a garantia da seguranga juridica dos contribuintes

brasileiros.
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	CONCLUSÃO
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	Assim, muitos desses fatos acabam sem regulamentação definida, o que coloca os contribuintes numa situação de insegurança jurídica perante a Administração.
	É essa a questão que é colocada em evidência pelo presente projeto de conclusão de curso. Aqui, foram apresentados diversos casos que dizem respeito ao conflito na tributação de fatos jurídicos pelos Entes Federativos, em especial os Estados e Municípios.
	O Estado, como já foi bastante discutido, é responsável pela instituição, e consequente cobrança, do ICMS, imposto que possui uma regra-matriz de incidência diversificada, possuindo, em regra, três possíveis fatos geradores.
	Já o Município, é competente para a tributação através do ISS, que é um imposto mais simples, por incidir apenas sobre a prestação de serviços. Esses serviços, porém, devem ter sido previstos na lista anexa da Lei Complementar 116/2003, que o regula.
	Por fim, o IPI, imposto federal, incide sobre a industrialização de produtos, fato gerador que, como foi visto, possui peculiaridades capazes de diferenciá-lo dos critérios materiais dos outros impostos, mas que, se não forem bem delimitadas, ainda podem ser motivo de confusão para os contribuintes.
	Em muitas situações da vida, os indivíduos realizam atividades que constituem hipóteses de incidência de apenas um desses impostos. Ao adquirir uma mercadoria numa loja, por exemplo, o adquirente pratica o fato gerador do ICMS, que será incluso no valor de sua compra e repassado para o Estado competente. Por outro lado, quando uma pessoa vai ao salão de beleza, o serviço ali prestado está sujeito à tributação pelo ISS.
	Em ambos os casos apresentados, não há dúvidas a respeito de qual ente federativo irá compor o polo ativo da relação jurídica-obrigacional tributária que ali surgir. Entretanto, não raros são os casos em que uma atividade provoca confusão no momento de se analisar qual Ente deverá ser responsável pela tributação, e, esse, na maioria das vezes não encontra respaldo na legislação para auxiliá-lo.
	Assim, o que acaba acontecendo, na maioria das vezes, é a cobrança por ambos os entes, ocorrendo o fenômeno da bitributação. Nas palavras de Leandro Paulsen:
	“O termo bitributação designa a tributação instituída por dois entes políticos sobre o mesmo fato gerador. Ocorre bitributação, por exemplo, quando tanto lei do Estado como lei do Município consideram a prestação de determinado serviço como gerador da obrigação de pagar imposto que tenham instituído (por exemplo, ICMS e ISS). A bitributação sempre envolve um conflito de competências, ao menos aparente”.
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