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RESUMO

CLASSIFICACAO FISCAL DO SEGMENTO GRAFICO. Aline Fontana.

Luciane Aparecida Filipini Stobe (ORIENTADORA). (Universidade Comunitdria da Regido de Chapecé —
UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) No sistema tributdrio brasileiro nio é admitido que mais de um ente politico tribute 0 mesmo
fato. A bitributacdo esbarra em diversos principios descritos na Constituicdo Federal, principalmente no
principio da seguranca juridica. No entanto essa proibicao, por vezes, ndo € respeitada afetando diretamente o
setor grafico. Estados e municipios cobram simultaneamente seus tributos na producdo gréfica. Diante disso,
aborda-se como problema passivel de andlise a classificacdo fiscal do segmento grafico. (OBJETIVOS) Tem-se
como objetivo geral da presente pesquisa estudar e demonstrar qual a melhor forma de tributagdo para o
segmento gréfico, levando-se em consideraco as leis e principios que regem a matéria. Os objetivos especificos
sdo: compreender a natureza juridica do imposto na legislacdo brasileira; compreender a natureza tributdria do
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) e imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISSQN);
e por fim, compreender a atividade econdmica do segmento grafico. (EIXO TEMATICO) O eixo tematico do
Curso de Direito da Universidade Comunitaria de Chapecé - UNOCHAPECO pelo qual o trabalho vincula-se é a
“Cidadania e Estado”. (METODOLOGIA) A pesquisa caracteriza-se como bibliogréfica, tedrica e monografica
com base na andlise da legislacdo, doutrinas, artigos juridicos, internet etc., e utiliza-se o método dedutivo para
elaboragio do estudo. (CONCLUSAO) Apés andlise feita sobre a legislagio em vigor, doutrinas, artigos, etc.,
conclui-se que o segmento grifico brasileiro sofre pela falha da legislacio que ainda ndo conseguiu enquadrar
tributariamente o setor, deixando margens para conflitos de competéncia entre estados e municipios. Além do
prejuizo financeiro que € causado pela bitributacdo, o segmento enfrenta ainda o Judicidrio, para que o mesmo
julgue o tributo devido. Nem sempre a decisdo tomada pelo Judicidrio é adequada para o contribuinte, ficando
este com o sentimento de ineficicia da tdo esperada seguranca que a Constituicdo Federal promete.
(PALAVRAS-CHAVE) Tributagao, classificagao fiscal, segmento grafico.



ABSTRACT

FISCAL CLASSIFICATION OF THE GRAPHIC SEGMENT. Aline Fontana.

Luciane Aparecida Filipini Stobe (COUNSELOR). (Universidade Comunitdria da Regido de Chapecé —
UNOCHAPECO).

(INTRODUCTION) In the Brazilian tributary system is not admited that more than one political entity tributes
the same fact. The double taxation stumbles in many principles described in the Federal Constituition, mainly in
the principle of legal security. However, this prohibition , sometimes, is not respected directly affecting the
graphic department. States and municipalities simultaneously charge their tributes in the graphic production.
Front this, it is approached as susceptible problem of analysis the fiscal classification of the graphic segment.
(OBJECTIVES) It has as general objective of the present research to study and show which is the best way of
taxation to the graphic segment, taking into account the laws and the principles that govern the matter. The
specific objectives are: understand the legal nature of the tax in the Brazilian legislation; understand the tributary
nature of the tax on transactions to the movement of goods and on transportation services of interstate, intercity
and communication (ICMS) and tax on services of any kind (ISSQN); and finally understand the economic
acivity in the graphic segment. (CENTRAL THEME) The central theme of the Law Course from Universidade
Comunitaria da Regido de Chapecé — UNOCHAPECO by which the work binds is to “Citizenship and State”.
(METHODOLOGY) The research is characterized as bibliographical, theoretical and monographic with base in
legislation, doctrines, legal articles, Internet etc.., and it is used the deductive method to develop this study.
(CONCLUSION) After the analysis done about the legislation in force, doctrines, articles, etc., it was conclued
that the Brazilian graphic segment suffers by the law failure that did not get to frame tributarily the sector yet,
leaving the shores to conflicts of competence between states and municipalities. Besides the financial damage
that is caused by the double taxation, the segment still faces the Judiciary to the same judge the due tax. Not
always the decision made by the Judiciary is appropriated to the taxpayer, getting this with the feeling of
ineffectiveness of the long awaited security that the Federal Constitution promises. (KEYWORDS) Taxation,
fiscal classification, graphic segment.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a classificagdo fiscal do segmento grafico.
Com o estudo do referido tema, busca-se identificar qual € a forma adequada de tributacao do

setor grafico.

Desde a implantagdo da atividade grafica no Brasil, em 1808, sao registrados conflitos
de competéncia entre estados e municipios na cobranga de impostos. Sem uma legislacao
especifica e adequada para o setor grafico os entes politicos, simultaneamente, tributam os

contribuintes, ferindo assim preceito constitucional.

Os tributos, que acompanham a sociedade ao longo de sua evolucdo, devem ser fonte
de recurso para a manuten¢do do Estado e ndo um obsticulo para o exercicio de atividade
econOmica. No Brasil eles sdo regulados por uma série de principios, leis, decretos,
jurisprudéncias, etc. Entretanto, limita-se o poder dos entes tributantes para que ndo esgotem

os recursos financeiros dos contribuintes através da cobranca desmedida de tributos.

Nem a reforma tributdria de 1967, nem as leis editadas sobre o segmento grafico
foram capazes de regular a atividade, ficando sujeita a incidéncia de impostos por parte do
Fisco Estadual e do Fisco Municipal. Quando um novo fundamento € inserido pela lei e ndo
expressa um conceito exato, ¢ mais um motivo de divergéncia. A bitributacdo que afeta o

setor € repudiada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Para o segmento gréfico, o atual modelo tributdrio é muito instavel e divergente a
respeito de suas normas juridicas € com isso traz insegurangca aos contribuintes. A
Constitui¢do Federal prevé o principio da seguranga juridica que visa garantir ao contribuinte

confianca, ou seja, ¢ um direito dele saber, ao certo, qual fato serd tributado pelo fisco e para
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quem ele deve pagar o tributo quando realizada determinada atividade.

Sem um entendimento legislativo, jurisprudencial e doutrindrio o contribuinte nao
sabe para quem recolher o tributo e em cada nova situacao precisa recorrer ao Judicidrio para
cumprir sua obrigacdo. Nao havendo unanimidade para a tributagao, reflexos nocivos atingem

o setor.

A relacdo econdmica-social, por exemplo, sofre constantemente com isso, pois a
inseguranca sobre a correta pessoa de direito publico titular do direito ao crédito obriga as
empresas do ramo a procurarem solucdes que podem onerar os precos da cadeia produtiva ou

provocar desequilibrio no mercado.

Atualmente, os desentendimentos no setor ocorrem entre as administragdes tributdrias
dos 26 Estados e Distrito Federal e dos mais de 5.500 municipios brasileiros, afetando

diretamente os mais de 20 mil estabelecimentos graficos do Brasil.

Sdo vérios fatores que cumulam para ndao haver unanimidade no assunto, porém o
problema central do conflito de competéncia estd sobre o que uma grifica produz. Para os
ramos da atividade que comportam a divergéncia, até hoje ndo se definiu se a produgdo € de
um servico ou uma mercadoria. Cabe ressaltar que, por exemplo, uma grafica que estd
cadastrada no Simples Nacional (regime contabil) ndo € objeto desta divergéncia, pois paga

um imposto Unico determinado previamente pela lei.

A abordagem dessa temadtica € relevante porque na prética é muito facil ver gréficas
fechando suas portas, pois iniciam a atividade acreditando ser determinado imposto incidente
e estruturam-se para suportar tal tributacdo, mas ndo esperam ser surpreendidas por uma
tributacao diversa daquela pretendida, e quando isso ocorre nao suportam o Onus tributdrio
advindo da nova cobranca e a instabilidade. As vezes a solugio dos casos é tardia, e ndo

consegue reparar o dano sofrido pelo contribuinte.

O objetivo geral dessa pesquisa € estudar e demonstrar qual a melhor forma de
tributacdo para o segmento grafico. Para tanto € necessdrio estudar também os objetivos
especificos que sdo: compreender a natureza juridica do imposto na legislacdo brasileira,
compreender a incidéncia tributdria do imposto sobre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de

comunicacdo (ICMS) e imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISSQN) e por fim
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compreender a atividade econdmica do segmento grifico, bem como outros métodos que

poderdo ser empregados para a conclusiao do contetdo.

Os tipos de pesquisa utilizados para o desenvolvimento do trabalho s@o a pesquisa
bibliografica, tedrica e monografica com base na andlise da legislacdo, doutrinas, artigos
juridicos, internet etc. O método de pesquisa utilizado € o dedutivo, pois parte-se de

argumentos gerais para argumentos especificos.

O eixo temadtico adotado, a que se vincula esta pesquisa, € Cidadania e Estado, do

Curso de Direito da Universidade Comunitéaria da Regiao de Chapeco.

No primeiro capitulo serdo apresentados os fundamentos da tributacdo no Brasil, com
base na histéria da tributacio brasileira e nos principios constitucionais que fundamentam o

assunto.

No segundo capitulo aborda-se o poder de tributar, bem como os impostos sobre

circulacdo de mercadorias e prestacdes de servicos (ICMS) e servicos de qualquer natureza

(ISSQN).

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se a incidéncia tributdria no segmento grafico.
Para tanto serdo estudados os fundamentos que levam estados e municipios a tributar o setor e

as posi¢oes adotadas pelo Judicidrio.
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CAPITULO 1

1 FUNDAMENTOS DA TRIBUTACAO NO BRASIL

Neste capitulo analisam-se os fundamentos da tributacdo no Brasil. Para tanto se faz
necessdrio um breve relato sobre a origem dos tributos que sempre acompanharam a

humanidade.

Desde os primérdios da civilizagdo os tributos estiveram presentes para propiciar o
desenvolvimento do homem em sociedade. Na pré-histéria o tributo era uma forma de

homenagem prestada aos Deuses e lideres das tribos (RECEITA FEDERAL, 2011).

Na Idade Média tornou-se uma pratica comum aos povos derrotados nas guerras a
subordinagdo a nacao vitoriosa. E para evitar novos confrontos, os Estados vencidos pagavam
altissimos tributos aos vencedores. Esses recursos obtidos das guerras eram usados para cobrir
as despesas havidas com o litigio. Tais tributos ndo eram cobrados somente de forma
pecunidria, visto que em épocas remotas o dinheiro nem existia, mas também em prestacoes
de trabalho e em espécie (tributum in labore e tributum in natura) (BALTHAZAR, 2005, p.
20).

Em um aspecto global, a primeira limitacdo legal a ser documentada foi a Magna
Carta do Rei Jodo Sem Terra, promulgada em 1215, na Inglaterra, marco histérico para a
regulamentacdo ao poder de tributar. O povo cansado da exploragdo exigiu a assinatura do
documento e assim limitou-se o poder do rei em cobrar o tributo. O trecho a seguir da carta
relata a limitagdo: “Nao lancaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho geral

do reino [...]” (RECEITA FEDERAL, 2011).
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1.1 Historia do tributo no Brasil

No Brasil, a histéria da tributagdo passa por trés momentos politicos relevantes: o

Brasil Coldnia, o Brasil Imperial e o Brasil Republicano.

O Brasil Coldnia' foi marcado pelas rebelides e protestos organizados em face da
opressao tributdria da Metrépole sobre a sua principal coldnia. Por ndo possuir independéncia
politica, ndo decidia sobre a cobranga dos tributos. Assim Portugal aproveitou-se dos recursos
disponiveis no Brasil e com a cobranca de elevados tributos e mais a exploracdo colonial

acelerada gerou muitos recursos para a Coroa portuguesa (SANTI, 2008, p. 6).

Nesta época quem instituia os tributos incidentes no Brasil era Portugal. O primeiro

tributo a ser cobrado foi o quinto do pau-brasil.

Com o inicio da lucrativa extragdo do pau-brasil (para a fabricacio de corantes para
tecidos), entre 1526 e 1532, comecou a ser cobrado o primeiro tributo no Brasil, o
quinto do pau-brasil. Instituido pela coroa portuguesa, detentora do monopélio de
todas as riquezas encontradas no territério brasileiro, tal tributo era cobrado dos
particulares autorizados a praticar a extra¢do. Sua aliquota, conforme a moderna
doutrina tributdria, era fixa, pois o fisco portugués exigia o tributo em espécie, visto
que no Brasil ainda ndo havia circulagdo de moeda portuguesa (real). O quinto do
pau-brasil foi o ponto de partida da tributacdo no Brasil, adaptado as condi¢des e
circunstincias da época. (BALTHAZAR, 2005, p. 35).

A partir daf surgiu uma série de novos tributos, que cada vez mais aumentavam a
indignacdo das pessoas pela cobranca desmedida. Os que mais se destacaram nesta época
foram as entradas e o quinto da produgdo de ouro. O tributo das entradas cobrado sobre a
circulacio de mercadorias gerou precos abusivos com relacdo aos géneros de primeira
necessidade e o quinto cobrado sobre o ouro extraido, era o tributo mais importante da época,

devido sua alta lucratividade (SANTI, 2008, p. 8).

Como bem elucida Balthazar (2005, p. 77) “a partir do fim do século XVIII até as
primeiras décadas do século XIX, intensificou-se a insatisfagdo popular com o sistema fiscal

implantado no Brasil”. As intimeras revoltas registradas nesse momento, como exemplo a

! Periodo que vai de 1500 a 1822 — descoberta do Brasil por Portugal até a emancipagio politica. (SANTI, 2008,
p. 6).
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Inconfidéncia Mineira em 1789, conduziram a proclamac¢do da Independéncia do Brasil por

Dom Pedro I, em 7 de setembro de 1822, chegando entdo a fase imperial.

Com a Independéncia o que se esperava era uma significativa melhora da estrutura

tributdria, mas do ponto de vista dos contribuintes pouca coisa mudou (SANTI, 2008, p. 82).

O grande marco legislativo desse periodo, e que representou um avango para o Brasil,
foi a primeira Constitui¢do brasileira outorgada em 25 de Marco de 1824. A Constituicdo
Imperial manteve a mesma estrutura juridica de antes da separacdo entre Brasil e Portugal,
formalizada com a Proclamacdo da Independéncia em 1822. A redacdo da mesma ficou por
conta de um conselho formado por membros indicados pelo Imperador D. Pedro I

(BALTHAZAR, 2005, p. 80).

A Constituicao de 1824, a principio, caracterizou-se pela centralizagdo dos poderes,
sendo que as provincias nao tinham autonomia. Em 24 de outubro de 1832 a lei orcamentaria
tentou descentralizar o sistema tributdrio, mas com a desorganizacao fiscal impregnada esse
modelo ndo deu certo. A conquista de um pouco de autonomia politica para as provincias veio
com a emenda mais importante desta Constituicdo, em 12 de agosto de 1834, e a adi¢do do
Ato Adicional Lei n° 16. Competia-lhes a definicdo dos tributos municipais. Sem
organizacdo, elas cobravam impostos sobre produtos ja tributados pela Unido e também
impostos inconstitucionais. Neste regime observou-se muitas vezes o instituto da bitributagdo
e até da tritributagio’, simbolizando o desejo das Provincias em adquirir riquezas. As
competéncias tributdrias estavam longe de serem definidas corretamente (BALTHAZAR,

2005, p. 81-83).

Neste sentido leciona Balthazar:

Embora o regime (centralizado) nido permitisse uma discrimina¢do de rendas
tributdrias, constata-se nesse periodo uma melhoria do sistema fiscal em razio da
reducdo das espécies tributdrias. Todavia, tal melhora do sistema ndo significava
perfeicdo e nem condigdo satisfatéria. A rotulagdo do periodo como “‘centralizador”
se contrapde a fatos histdricos, tendo em vista que ao menos no final do Império
alguns impostos foram descentralizados. O Poder central, desta forma acabou por
aceitar uma atribuicio de uma competéncia tributdria, ainda limitada, as demais
entidades politicas. (BALTHAZAR, 2005, p. 98).

O Periodo Imperial findou-se com a edicao do Decreto de 13 de maio de 1888, que

* “Bitributagio e tritributacdo significam a exigéncia de um mesmo tributo por dois ou mais entes distintos, do
mesmo sujeito passivo”. (KFOURI, 2010, p. 449).
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promoveu a libertacdo dos escravos, levando o Brasil ao regime Republicano. Esta medida de
maior alcance social e econdmico repercutiu por toda a economia, € por mais que a Republica
tenha iniciado sem maiores problemas, os déficits orcamentarios se acumulavam por todas as

provincias (FERREIRA, 1986, p. 65).

Em 15 de novembro de 1889 comegou um novo periodo da histéria brasileira, com a
Proclamacdo da Reptblica. O inicio deste regime foi marcado pelos movimentos de
descentralizacdo politica, dando autonomia as provincias. Isso sé foi possivel gracas ao
federalismo® implementado pela primeira Constituicio da Repiblica dos Estados Unidos do
Brasil em 24 de fevereiro de 1891. Nessa época a principal caracteristica do sistema tributario
era a competéncia tributdria de cada Estado da Federacdo. Outro fato relevante foi a criacdo
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que veio para autocontrolar as proprias despesas,
num sentido de garantir aos contribuintes a boa aplica¢ao do dinheiro publico (SANTTI, 2008,

p. 156).

Para o sistema tributario a Constitui¢ao de 1891 trouxe mudancgas importantes:

No campo tributdrio, a Carta firmou a competéncia da Unido e dos Estados, por
meio de um sistema de discrimina¢do rigida de rendas tributdrias. Contudo, se, por
um lado muitos impostos foram aproveitados do Império, por outro, dois problemas
sérios foram criados, sem que os constituintes, a época, percebessem suas
repercussoes futuras: a superposicdo de tributos, provocando uma concorréncia
tributdria entre Unido e Estados, e o alijamento dos Municipios da discriminagdo de
rendas tributarias. Os tributos destes ficavam a critério do Estado. A constitui¢do
republicana de 1891, em seu devido contexto histdrico, peneirou e aprimorou, de
certa forma, as leis fiscais até entdo vigentes. Houve uma discrimina¢do mais rigida,
clara e precisa das rendas tributdrias, sobretudo, no que tange as competéncias
fiscais, com os tributos da Unido e tributos dos Estados-membros. (BALTHAZAR,
2005, p. 106).

A Constituicao de 1891, durou cerca de 42 anos, e apresentou um tributo importante: o
Imposto de Vendas Mercantis (IVM), instituido pela Lei Federal n. 4.625 de 31 de dezembro
de 1922 era de competéncia dos Estados-membros e incidia sobre operacdes de vendas. Hoje
esse tributo é conhecido como Imposto sobre Mercadorias e Servicos (ICMS) (RIBEIRO,
2012).

A partir do século XX, as cidades comecaram a ser industrializadas com os recursos

3 O federalismo baseia-se na unido de coletividades politicas autonomas. Quando se fala em federalismo, em
Direito Constitucional, quer-se referir a uma forma de Estado, denominada federacdo ou Estado federal,
caracterizada pela unido de coletividades publicas dotadas de autonomia politico-constitucional, autonomia
federativa. (SILVA, 2007, p. 100).
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da producgdo de café. Tao logo, comecaram também as crises no setor cafeeiro causadas pela
Primeira Guerra Mundial, e também pela crise de 1929, juntas deram margem para a
revolucdo de 30, movimento que levou Getilio Vargas a presidéncia da Republica. “A
revolucdo paulista ndo demorou, provocando a chamada Revolucdo Constitucionalista de
1932”. Mesmo ndo derrubando o Governo Provisério de Getilio Vargas, este movimento
conseguiu obrigar o Governo Central a convocar uma Assembléia Nacional constituinte, para

elaborar uma nova Constitui¢io (BALTHAZAR, 2005, p. 114).

A nova Constituicdo promulgada em 16 de julho de 1934, “inovou na legislacdo
tributdria e aperfeicoou a discriminac¢do de tributos por competéncias, ampliando o rol dos
tributos da Unido e contemplou os Estados com o imposto de vendas e consignacdes”. Ela
também dotou os municipios de autonomia politica, administrativa e financeira e instituiu aos
mesmos competéncia tributdria prépria, com impostos privativos, podendo ainda instituir e
cobrar taxas sobre servigos municipais. Esta Constituicdo, entretanto, proibiu a bitributagdo,
prevalecendo o imposto da Unido quando concorrente a competéncia. Pode-se notar que além
dos principios constitucionais criados, a Constitui¢do de 34 estava mais evoluida, rigida e

clara (BALTHAZAR, 2005, p. 115-116).

Enquanto os brasileiros ainda se adaptavam Constituicdo de 1934, no dia 10 de
novembro de 1937, com o golpe ditatorial militar do Estado Novo executado por Getulio
Vargas, a conhecida “constituicdo polaca” foi outorgada. No sistema tributdrio, pouco foi

modificado (BALTHAZAR, 2005, p. 120).

Com o passar do tempo, as forcas que apoiavam Getilio Vargas foram diminuindo, o
que desencadeou um movimento resultante na queda do presidente. “Em 29 de outubro de
1945, Getulio Vargas € afastado do poder, tendo assumido o presidente do Supremo Tribunal
Federal, José Linhares”. Um de seus primeiros atos foi convocar a Assembléia Nacional
Constituinte, para que em 18 de setembro de 1946, promulgassem a nova Constitui¢cdo
Republicana e assim restabelecessem os principios democraticos de 1934. Assim tinha-se uma
nova Constituicdo em 1946 e um novo presidente da Republica eleito em novembro de 1945

(BALTHAZAR, 2005, p. 123-125).

Até 1964 o sistema brasileiro se mantinha sem alteracdes, porém conforme leciona
Balthazar (2005, p. 134) de 1964 a 1985 os governantes brasileiros, apés um golpe de Estado

chegaram ao poder e manifestaram uma maior preocupacdo econdmica com O sistema
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tributdrio. Os ditadores militares, neste periodo defendiam uma reforma tributdria, que

ocorreu em 1° de dezembro de 1965. Na licao de Ubaldo Cezar Balthazar:

A EC 18/65 efetivou profundas mudangas, alterando as discriminagdes de
competéncia e classificando os impostos sob uma visdo econdmica e ndo juridica,
facilitando e tornando prética a discriminacdo de rendas tributdrias. Procurou um
maior entrosamento entre sistemas tributdrios federal, estadual e municipal, com a
finalidade de instituir um sistema tributdrio nacional integrado. A reforma trouxe
vdrias inovagdes, tais como a centralizagdo dos impostos na esfera da Unido;
distribui¢do da arrecadacio da receita tributdria da Unido aos Estados e Municipios;
nova ordem hierdrquica para atos normativos tributdrios, evitando choques locais e
regionais; triparticdo dos tributos: impostos, taxas e Contribuicio de melhoria;
conceito mais objetivo de taxas, além da manutencdo de alguns principios
constitucionais tributdrios, presentes nas Cartas anteriores. (BALTHAZAR, 2005, p.
137).

Cabe ressaltar que na reforma de 1965, encontra-se o Imposto sobre operagdes
relativas a circulacdo de Mercadorias (ICM), de competéncia estadual e o Imposto sobre

Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), de competéncia dos Municipios.

Em 25 de outubro de 1966, foi sancionada a Lei n. 5.172, que em 14 de marco de
1967, recebeu a denominagdo de Codigo Tributdrio Nacional (CTN). Mesmo sendo uma lei
ordindria em sua origem, foi recepcionada pela Constituicdo Federal com status de lei
complementar. A autonomia do Direito Tributdrio se tornou mais evidente a partir desse
momento. O CTN demonstrou que as leis tributérias interessavam por trazerem ao Estado a
riqueza para sua manutencdo e inovou concedendo uma feicdo econdmica as hipdteses de

incidéncia tributarias (BALTHAZAR, 2005, p. 155-157).

Até chegar a Constitui¢do de 1988, ainda foram promulgadas a Constitui¢do de 1967,
em 24 de janeiro de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969, editada em 17 de outubro de

1969.

Como bem elucida Balthazar (2005, p. 159) a Constituicio de 1967 foi uma
confirmacdo da Emenda Constitucional n. 18 de 1965, além de ser preparada pelos militares
que obrigaram o Congresso Nacional a promulgéd-la. E a Emenda Constitucional n. 1 de 1969,

que refletiu a Constitui¢do de 1967 tendo poucas mudangas.

Na década de 80 registra-se:
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[...] No Brasil a década trouxe, como conseqiiéncia das crises dos anos 70, uma
profunda recessdo econdmica, com grandes indices de desemprego. O dltimo
governo militar, chefiado pelo general Figueiredo, com suas fraquezas, ndo
conseguiu impedir as agita¢cdes sociais por reivindicacdes politicas. Um dos
resultados foi o movimentos das “diretas jd”’, o que provocou o fim do regime
militar e inicio do Estado de Direito Democréitico. Tancredo Neves foi eleito
indiretamente em 1985, com o apoio da “Alianca Democrdtica”, j4 com a promessa
de convocacdo de uma assembléia constituinte necessdria a institucionalizacdo do
Estado de Direito Democratico. A proposta do novo governo era de promocao de
uma reforma fiscal e tributdria capaz de eliminar o déficit ptublico, domar a inflacdo
e retomar o crescimento econdmico. (BALTHAZAR, 2005, p. 179-180).

Logo ap6s, em 05 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo Cidada, “que
manteve o0s principios gerais da tributacdo presentes nas constituicdes anteriores,
acrescentando outros, antes implicitos”, ela também alterou consideravelmente as limita¢des
do poder de tributar e distribuiu novamente as competéncias tributarias (BALTHAZAR,

2005, p. 181).

Ante o0 exposto, nota-se que o sistema tributdrio brasileiro, participou de todos os
momentos politicos do pais € mesmo ndo obtendo aprovacdo do povo, em determinadas

circunstancias, ele organizou parte da politica nacional, logo € parte da histéria do Brasil.

1.2 Principios aplicaveis a tributacao

A Constitui¢do Federal de 1988 elenca uma série de principios € normas que regulam
o dia-a-dia das pessoas. Ela define também a organizacdo administrativa, financeira e politica
do Estado concomitantemente com os direitos e deveres do cidaddo. Uma de suas
caracteristicas € a generalidade, ou seja, ela € aplicada genericamente a sociedade e a todos os
cidadaos, nao podendo os mesmos desobedecé-la ou alegar desconhecimento, para ndo sofrer

as sanc¢des de seu descumprimento.

Com o direito tributdrio ndo poderia ser diferente. A Constituicdo Federal trata do
conteuddo tributdrio de forma genérica e sua forma especifica encontra-se na lei complementar,
conhecida como Cddigo Tributdrio Nacional e também em outras leis que tratam
exclusivamente da matéria tributdria. O sistema constitucional tributdrio estd contido no
Titulo VI, "da Tributacdo e do Or¢amento", abrangido pelos artigos 145 a 169 da Constitui¢dao
Federal de 1988.
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Dentro do titulo VI da Constituicdio de 1988 encontram-se os principios
constitucionais do Direito Tributdrio, tanto os principios gerais, como alguns especificos, e

que podem estar expressos ou implicitos.

Conforme Mello (2006, p. 922-923) os principios sdo normas juridicas carregadas de
valores escolhidos pelo ordenamento juridico, portanto linhas gerais aplicadas a determinada
area do direito, constituindo as bases e determinando as estruturas em que se assentam
institutos e normas. A interpretacdo juridica é norteada por eles, que sao as ideias centrais do

sistema, e que garantem além de harmonia, um sentido 16gico ao ordenamento juridico.

Os principios que norteiam o sistema tributdrio existem para proteger o contribuinte
contra os abusos do fisco. “Em face do elemento teleoldgico, portanto, o intérprete, que tem
consciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva prote¢cdo do contribuinte”

(MACHADO, 2006, p. 54-56).

Um tributo, bem como uma lei, para ser constitucional, deve ter conjugado em si 0s

principios elencados na Constitui¢do Federal, sob pena de inconstitucionalidade.

A Constituicdo Federal de 1988, a partir do artigo 145, traz um rol de principios
aplicaveis ao direito tributdrio, dentre eles estdo os principios da seguranca juridica, da
legalidade, da capacidade contributiva, da igualdade, da irretroatividade, da anterioridade, da
vedacgdo do confisco, da liberdade de trafego, da transparéncia dos impostos, da uniformidade
geografica, da nado-diferenciacdo tributdria, da indelegabilidade de competéncia tributéria e

etc, que serdo compreendidos a seguir.

1.2.1 Principio da seguranga juridica

No artigo 5° da Constituicdo Federal estdo elencados os direitos e garantias
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, com o seguinte texto: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”. A segurancga estd expressa nesse comando e ¢ fundamental para o

Estado.
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O principio da seguranca juridica € a propria esséncia do direito, o valor maior do
ordenamento, ou seja, ele € o fundamento para todos os direitos e deveres do sistema juridico,
pois busca seguranga e garantia ao cidaddo. “O principio da seguranca juridica ajuda a
promover os valores supremos da sociedade, inspirando a edicdo e a boa aplicacdo das leis,
dos decretos, das portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc” (CARRAZZA, 2007,
p. 420).

O cidadao para fazer parte do Estado de Direito, precisa da estabilidade juridica, que
vem garantida com o principio da seguranca juridica. O artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicdo Federal de 1988, diz que: a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, essa é apenas uma forma de sua efetivagdo. O proprio nome do
postulado exemplifica sua ideia central, conforme Tersariol (1997, p. 389), no Pequeno
Diciondrio Brasileiro, seguranga significa “ato de segurar; condicdo do que estd seguro;
confianca; firmeza”. Para a sociedade o que importa é a garantia que o direito fornece, se ela

existe a confianca € mera consequéncia.

Este comando constitucional, além de ser um direito fundamental, é a garantia do
povo no exercicio de outros direitos fundamentais, necessario para demonstrar ao cidadao a
certeza e a seguranca das garantias fornecidas, a igualdade perante as outras pessoas € O
conhecimento das possiveis consequéncias de seus atos. “Como o Direito visa a obtencao da
res justa, de que nos falavam os antigos romanos, todas as normas juridicas, especialmente as
que dao efetividade as garantias constitucionais, devem procurar fornar segura a vida das

pessoas e das instituicoes” (CARRAZZA, 2007, p. 421).

Este principio é extremamente importante para o direito tributdrio, pois controla a
atuacdo fazendaria. O contribuinte tem a garantia e a confianca de estar minuciosamente
descrito na lei o fato que podera ser tributado pelo fisco, vedada a discricionariedade, ou seja,
a tipicidade do fato tributdrio e também ‘“‘cada ato concreto da Fazenda Publica que reconheca
a existéncia de um tributo (lancamento) ou que leve a sua arrecadagdo (cobranga tributdria)

deve encontrar respaldo na lei (CARRAZZA, 2007, p. 422-423).

Conforme entendimento de Barroso (2002, p. 50-51), a seguranca juridica, por ser um
principio macro, engloba a garantia ao contribuinte de que seus direitos estdo protegidos, que
a confianca que eles depositam na lei estd protegida, que os atos do Poder Publico sejam

dotados de boa-fé e razoabilidade, que somente o que a lei descrever como fato gerador de
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tributos € que vai ser objeto de obrigacdo tributdria, que haja estabilidade nas relacdes
juridicas, que o principio da legalidade seja sempre aplicado pelas instituicdes estatais e que a
lei, previamente, demonstre os comportamentos que devem ser seguidos e que devem ser

suportados. E também:

Exige que a lei tributdria seja estritamente interpretada. De fato, estando em pauta,
na tributacdo, a liberdade e a propriedade das pessoas — dois valores que, além de
muito caros a todos, foram sobremodo valorizados pelo Texto Constitucional —, as
leis tributdrias ndo se compadecem com uma interpretacdo extensiva ou analdgica.
Pelo contrdrio, demandam interpretacdo estrita, para que resultem melhor
defendidos os direitos e garantias dos contribuintes. Esta, sem duivida, a melhor
maneira de protegé-los do arbitrio e do abuso de poder fazendédrio. (CARRAZZA,
2007, p. 426).

Dos conceitos explanados acima se extrai que o contribuinte, quando estd sob o manto
da segurancga juridica estd protegido do abuso estatal. Com o fundamento nesse principio ele
nao serd surpreendido nas relagdes juridicas e ainda conhecerd antecipadamente as obrigacdes
tributrias. O artigo 150 da Constituicdo Federal possui o titulo Limitacdes do Poder de
Tributar justamente para garantir ao contribuinte que determinadas situagdes estdo limitadas
ao Estado e que seu livre arbitrio estd proibido. Os principios constitucionais tributarios a

seguir estao fixados na ideia de segurancga juridica.

1.2.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade, sob um enfoque geral, encontra fundamento no art. 5°,
inciso II da Constitui¢do Federal que reza ninguém ser obrigado a fazer ou nao algo, sendo em
virtude de lei, preconizando que no Estado Democrético de Direito as pessoas devem respeito
a lei. Na seara tributdria o artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal, diz que: “Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: 1 — exigir ou aumentar tributo sem que a lei estabeleca;”,

logo, expressa também a obediéncia a lei.

Tal postulado requer além da criac@o através de lei, que seu desenho esteja completo
nela, ou seja, ndo basta apenas dizer que “ninguém pode ser obrigado a pagar um tributo ou a

cumprir um dever instrumental tributdrio que ndo tenham sido criados por meio de lei, da
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pessoa politica competente” € necessdrio também que se defina, “de forma absolutamente

minuciosa, os tipos tributdrios” (CARRAZZA, 2007, p. 244).

Anexo a este principio estd o principio da tipicidade tributédria e da estrita legalidade,
que juntos garantem uma seguranca juridica ainda maior ao contribuinte, e por vezes chegam
a se confundir. Para que o fisco exija um tributo ele precisa estar tipificado na lei e ainda
prever seus elementos fundamentais, bem como ‘“cada ato concreto do Fisco, que importe
exigéncia de um tributo, seja rigorosamente autorizado por uma lei”. A tipicidade fechada do
direito tributdrio “indica, ao seu aplicador, ndo s6 o fundamento da decisdo, como o critério
de decidir e as medidas que estd autorizado a adotar, para que a arrecadacdo do tributo se
processe com exatidao”, ndo permitindo a Fazenda Publica nenhuma dose de subjetivismo na

aplicacdo e cobranca de tributos (CARRAZZA, 2007, p. 251 e 259).

Aliomar Baleeiro ensina que o principio da legalidade:

E necessdrio a instituicio e majoracdo dos tributos, tanto do ponto de vista formal —
ato préprio, emanado do Poder Legislativo — como do ponto de vista material,
determinagdo conceitual especifica, dada pela lei aos aspectos substanciais dos
tributos, como hipétese material, espacial e temporal, conseqiiéncias obrigacionais,
como sujeicdo passiva e quantificacdo do dever tributdrio (aliquotas e bases de
célculo), além das san¢des pecunidrias, dos deveres acessérios, da suspensio,
extincdo e exclusdo do crédito tributdrio. (BALEEIRO, 2006, p. 47).

Com este principio a Administracdo Publica fica limitada em sua atuacdo e somente
poderd criar ou aumentar tributos através de lei, garantindo assim seguranca juridica aos
contribuintes. A tipicidade tributdria garante que o tributo somente serd devido se o fato

concreto se enquadrar exatamente na previsao da lei tributdria.

Este principio possui uma excecdo que se fundamenta no art. 153, § 1° da Constituicao
Federal, e diz que o Poder Executivo poderd alterar as aliquotas dos impostos de importagao,
exportacdo, produtos industrializados, operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios, ICMS monofésico sobre combustiveis e lubrificantes e por fim
a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico-Petrdleo, desde que atenda as
condi¢des e limites estabelecidos em lei. Neste caso ele ndo precisa de lei para alterar a
aliquota, mas mesmo assim € necessdria a observancia dos limites de lei e dos principios

aplicdveis.
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1.2.3 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva estd descrito na Constitui¢do Federal, artigo

145, § 1° e preve:

Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultando a administra¢do tributdria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Este principio significa que os contribuintes com maior capacidade contributiva serdo
tributados em aliquotas mais altas do que aqueles que possuem menor capacidade
contributiva. Sempre levando em consideragdo a posi¢do patrimonial do mesmo, ou seja, a
capacidade de suportar o que lhe € exigido. “O principio da capacidade contributiva inspira-se
na ordem natural das coisas: onde ndo houver riqueza € inutil instituir impostos, do mesmo

modo que em terra seca ndo adianta abrir pogo a busca de dgua” (AMARO, 2007, p. 138-142)

Na formulacao juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a eficicia da lei
de incidéncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta de riqueza que
suporte o imposto); além disso, quer-se preservar o contribuinte, buscando evitar
que uma tributacdo excessiva (inadequada a sua capacidade contributiva)
comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profissio, ou
a livre exploragdo de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja
que tudo isso relativiza sua capacidade econdomica. (AMARO, 2007, p. 138).

Cabe ressaltar que o principio da capacidade contributiva refere-se a capacidade que o
contribuinte tem em colaborar com as despesas publicas na medida de suas possibilidades,
pois ele se vincula, ou estd vinculado a situagdes tributadas. Diferente da capacidade
econOmica que € a aptidao dos individuos em obter riquezas, através de sua renda, de seu
consumo, de seu patrimonio. A capacidade contributiva decorre de um vinculo obrigacional
com o poder tributante. J4 a capacidade econdmica “é a exteriorizacdo da potencialidade
econOmica de uma pessoa em razao de seus rendimentos, independente de sua vinculagio ao
referido poder”. Se o individuo dispor de alguma riqueza ou de aptiddao para obté-la possuird

capacidade economica (PAOLIELLO, 2003).

O principio da capacidade contributiva faz lembrar dois importantes principios: da

progressividade e da proporcionalidade. Luciano Amaro ensina:
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Outro preceito que se aproxima do principio da capacidade contributiva é o da
progressividade, previsto para certos impostos, como o de renda. A progressividade
ndo € uma decorréncia necessdria da capacidade contributiva, mas sim um
refinamento desse postulado. A proporcionalidade implica que riquezas maiores
gerem impostos proporcionalimente maiores (na razdo direta do aumento da
riqueza). Ja a progressividade faz com que a aliquota para as fatias mais altas seja
maior. (AMARO, 2007, p. 142)

Compreende-se que este principio quer proteger as financas do contribuinte para que a

voracidade fiscal ndo seja um impedimento de riqueza.

1.2.4 Principio da igualdade

O principio da igualdade, embasado no art. 150, II da CF/88 diz que é vedado
“Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”. Logo, este

principio requer o tratamento isondmico, ou seja, tributar os semelhantes igualmente.

Este principio visa tributar igualmente quem se encontre em situacdo idéntica, ou seja,
se prestar servicos € fato gerador de Imposto sobre Servicos, quem o fizer pagard o imposto,
independente de quem for o praticante do fato. “O principio da igualdade € a projecao, na drea
tributdria, do principio geral da isonomia juridica, ou o principio pelo qual todos sdo iguais
perante a lei.” E uma garantia do tratamento uniforme, aos que estejam em situacdo iguais

(MACHADO, 2006, p. 62)

1.2.5 Principios da irretroatividade e anterioridade

No artigo 150 da Constituicdo Federal, encontram-se no inciso III, alineas a e b, os
principios da irretroatividade e da anterioridade, respectivamente. O primeiro refere-se a

vedagdo a cobranca de tributos “em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
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vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”, esses fatos ndo acarretam obrigagdes
tributdrias. Porém, conforme o artigo 106 do Cdédigo Tributdrio Nacional, se a lei for
expressamente interpretativa ou se tratar de ato nao definitivamente julgado (deixar de definir
como infragdo ou cominar penalidade menos severa) ela pode retroagir, desde que nao

interfira em direitos de terceiros.

Ja o segundo principio, da anterioridade, diz que é vedada a cobranca de tributos “no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.
Juntamente com este principio pode-se citar a alinea ¢ do referido artigo, que com a Emenda
Constitucional n. 42/03 proibiu a cobranca de tributos “antes de decorridos noventa dias da
data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na

alinea b”. Este periodo chama-se noventena.

Porém, conforme §1° deste inciso, as alineas b e ¢, que tratam do principio da
anterioridade e noventena, sofrem excegdes: a vedacdo do inciso III, b, ndo se aplica aos
tributos de empréstimo compulsério para casos de calamidade publica, guerra externa ou sua
iminéncia, imposto de importacdo, imposto de exportagdo, imposto de produtos
industrializados, e impostos de operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobilidrios e impostos extraordindrios na iminéncia ou no caso de guerra externa,
ICMS monofésico sobre combustiveis e lubrificantes e por fim CIDE petréleo. A vedacao do
inciso III, ¢, ndo se aplica de empréstimo compulsdrio para casos de calamidade publica,
guerra externa ou sua iminéncia, imposto de importacdo, imposto de exporta¢do, imposto de
renda e proventos de qualquer natureza, e impostos de operacdes de crédito, cAmbio e seguro,
ou relativas a titulos ou valores mobilidrios e impostos extraordindrios na iminéncia ou no

caso de guerra externa.

1.2.6 Principio do ndo-confisco

No art. 150, inciso IV, observa-se o principio do nao-confisco, pelo qual é vedado
“utilizar tributo com efeito de confisco”, ou seja, “o dispositivo constitucional pode ser
invocado sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe esta confiscando os

bens”. Este principio deve ser entendido como uma barreira para a cobranca excessiva de
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tributos, se pautando em razoabilidade, pois “a regra constitucional, no minimo, deu ao
Judicidrio mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo” (MACHADO,

2006, p. 64).

Confisco significa “a absor¢do da propriedade particular pelo Estado, sem justa
indenizacdo. No momento em que isso ocorre, no plano tributdrio, exsurge o confisco em
matéria tributdria, revistindo-se da roupagem de tributo inconstitucional”. Toda vez que a
entidade impositora exceder a capacidade contributiva do contribuinte ird configurar o

confisco. (SABBAG, 2011, p. 233).

Assim leciona Eduardo Sabbag:

Nesse passo, vale a pena recordar que o principio da vedagdo ao confisco deriva do
principio da capacidade contributiva, atuando aquele em conjunto com este,
porquanto essa capacidade econdmica se traduz na aptiddo para suportar a carga
tributdria sem que haja perecimento da riqueza tributdvel que a lastreia, calcada no
minimo existencial. A propésito, o minimo existencial (vital ou necessdrio) estd
delimitado no art. 7°, IV, CF, cujo teor indica os parametros de quantidade de
riqueza minima, suficiente para a manuten¢do do individuo e de sua familia, isto &,
um limite intangivel pela tributac@o, no bojo da capacidade contributiva. (SABBAG,
2011, p. 233-234).

O efeito confiscatério € uma barreira para o individuo prosseguir gerando riquezas,
pois a tributacdo excede sua capacidade contributiva. A Constitui¢do Federal de 1988, para

proteger esta capacidade do contribuinte vedou tributo com efeito confiscatorio.

1.2.7 Principios da liberdade de trdfego e da transparéncia dos impostos

Fundamentado no artigo 150, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988 o principio da
liberdade de trdfego veda: “estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvadas a cobranca de pedagio pela utilizagdao

de vias conservadas pelo Poder Publico”.

Seu texto protege a liberdade de locomocao, a liberdade no trafego de pessoas e bens,
nos ambitos interestaduais e intermunicipais, para que elas ndo sejam fatos geradores de

tributos. Eduardo Sabbag assim leciona:
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Insta mencionao que o principio da ilimitabilidade ao trdfego de pessoas e bens nao
almeja obstar, de modo absoluto, a exigéncia de impostos sobre circulagdo de bens
ou pessoas em operacdes interestaduais ou intermunicipais. Nao € essa a inteligéncia
do postulado, porquanto quer ele, em verdade, coibir a institui¢do de tributo que
contenha hipétese de incidéncia lastreada, como seu elemento fundante, na
transposi¢do de fronteiras interestadual ou intermunicipal. [...] Daf se falar que o
principio da livre trafegabilidade de pessoas e bens mostra-se como a plena
corroboracdo da liberdade de locomogdo constitucionalmente protegida, constando
do inciso XV do art. 5° da CF. (SABBAG, 2011, p. 256).

O legislador ao fixar este postulado quis evitar que o Poder Publico atingisse as
liberdades patrimoniais e pessoais dos contribuintes através de tributos. Este direito de ir, vir e
permanecer comporta duas atenuacdes: uma referente aos peddgios que sao exigidos pela
utilizacdo das rodovias conservadas pelo Poder Publico e outra referente ao imposto sobre
circulacao de mercadorias (ICMS), este visa tributar apenas a circulacdo de mercadorias e ndo
o seu direito de locomoc¢do. Ressalva-se que as duas excecdes ndo ferem o direito de
locomogdo do contribuinte expresso pela Constituicdo Federal de 1988, pois tributam fatos

diversos da liberdade de locomog¢do (SABBAG, 2011, p. 256-257).

1.2.8 Principio da transparéncia dos impostos

O 1ltimo principio fundamentado no artigo 150 da Constituicao Federal de 1988 € o da
transparéncia dos impostos, descrito no pardgrafo 5°. Ele diz que: “a lei determinard medidas
para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servicos”. Este postulado € um resposta aos anseios da sociedade em conhecer
e ter ciéncia da carga tributdria que incide sobre os produtos que consome (BULOS, 2003, p.

1164).

A transparéncia fiscal obriga a lei a determinar as medidas esclarecedoras que
informam o contribuinte sobre impostos incidentes nas mercadorias e servigos. O objetivo
deste principio € prestacao da informagdo ao contribuinte segundo os ditames de clareza,
abertura e simplicidade. O contribuinte tem o direito de conhecer todas as informacgdes
pertinentes a impostos que ele paga ou poderd pagar quando da aquisicdo de algum bem ou

servico (TORRES, 2003, p. 111).
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1.2.9 Principio da uniformidade geogrdfica

O principio da uniformidade geografica garante a aplica¢do paritaria de impostos
federais no territério nacional, ou seja, o Poder Publico ndo pode cobrar aliquotas
diferenciadas na extensdo territorial do pafs. Fundamentado no art. 151, I, da CF/88 o

principio proibe a Unido de:

instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o Territério Nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as
diferentes regides do Pais.

Quando um imposto federal tem aumento de aliquota, a majoracdo deve ser aplicada
para todas as unidades da federacdo, pois assim respeita-se o federalismo. Importante dizer
que este principio guarda estrita relacdo com o principio do federalismo de equilibrio. O
Brasil é um Estado Federal composto por varias unidades politicas autobnomas e dentre elas €
proibido a hierarquizacdo, devendo os tributos federais, com base nesse postulado, serem
uniformes. H4, porém, uma excecdo para este principio que diz respeito aos incentivos fiscais
especificos “destinados a promover o equilibrio socioecondmico entre as diferentes regides do

pais” (SABBAG, 2011, p. 272).

1.2.10 Principio da ndo-diferenciagdo tributdria

O principio da ndo-diferenciagdo tributdria, fundamentado no artigo 152 da
Constituicdo Federal de 1988 reza que: “é vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em

razdo de sua procedéncia ou destino”.

Este postulado visa coibir as barreiras fiscais dentro da federagdo, prestigiando o
“mercado comum brasileiro”, assim proibe-se a guerra tributdria entre Estados, Distrito
Federal e Municipios e garante-se a uniformidade geografica do territorio nacional. “Nao se

pode admitir a existéncia de politicas fiscais vacacionadas a ofender o principio federativo”
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que levam em conta a origem ou destino de mercadorias e servicos dentro do Brasil

(SABBAG, 2011, p. 279-280)

Na li¢ao de Eduardo Sabbag:

Tal regra vedatdria tem fung@o dupla: a0 mesmo tempo que organiza os interesses
fiscais das entidades politicas, evitando que se interpenetrem, ou seja, atuando “de
fora pra dentro”, impede os famosos “leildes” de favores fiscais, feitos por estados
ou municipios, egoisticamente despreocupados com a guerra fiscal, e, nessa medida,
atua “de dentro pra fora”. (SABBAG, 2011, p. 280).

Compreende-se que ndo € legitimo a discriminagdo, por parte dos Estados ou
Municipios, em relacdo a procedéncia ou destino de mercadorias e servigos. A Unido € a
Unica legitimada a estabelecer a discriminacdo somente em razdo de incentivos fiscais, como

tratado no item anterior.

1.2.11 Principio da indelegabilidade de competéncia tributdria

E por fim, tem-se o principio da indelegabilidade da competéncia tributaria, que esta
implicito na Constituicdo Federal e significa que os entes publicos ndo poderdo, entre si,
delegar competéncias para legislar. O Cédigo Tributario Nacional menciona o principio nos

artigos 6° e 7°.

A competéncia tributdria € indelegdvel, diferente da capacidade tributdria que podera
ser delegada. “A pessoa juridica a qual tenha a Constituicdo atribuido competéncia para
instituir certo tributo ndo pode transferir essa competéncia”, o que se admite delegar sdo as
“funcdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisoes

administrativas em matéria tributaria (MACHADO, 2006, p. 284-286).

Os principios acima explanados ndo possuem aplicacdo especifica a determinado
tributo e, em regra, s@o aplicados a generalidade. Porém a Constituicao Federal trata também
de alguns principios especificos. O ICMS, por exemplo, ¢ um imposto que possui dois

postulados especificos, sdo eles: ndo-cumulatividade e seletividade.



36

1.2.12 Principio da ndo-cumulatividade

O principio da nao-cumulatividade, fundamentado na Constitui¢do Federal de 1988,

em seu art. 155, § 2°, inciso I prescreve:

O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: I — serd ndo-cumulativo,

compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

Quando o imposto de consumo foi inserido no Brasil sua incidéncia se dava em
“cascata”, ou seja, o imposto incidia sobre todas as etapas de fabricacdo de um produto,
cumulando-se. O valor total pago na etapa anterior era a base que se usava para incidir a
aliquota na nova operac¢do, onerando a mercadoria até o consumidor final (BALEEIRO, 2010,

p. 728).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), o Brasil adotou o sistema do valor
acrescido, ou seja, em cada operagdo “abate-se o custo dos materiais (ou dos impostos a eles
relativos) da operacdo anterior, recaindo o tributo apenas sobre o incremento. Em cada
operacdo nova, o imposto atinge apenas a diferenca entre o seu valor e o da operacdo
anterior”. Porém esse sistema gera um “crédito™ ao contribuinte, que nasce do direito de
abater das respectivas saidas o imposto pago na aquisicdo de produtos, mercadorias e
servigos. Funciona assim: o sujeito passivo deve XXX, o valor do imposto cobrado
anteriormente, decorrente de entradas de mercadorias foi X, logo o valor do ICMS a pagar é
de XX, pois abate da entrada o valor a ser pago na saida das mercadorias. Para o ICMS o

abatimento se fard nos termos de lei complementar (BALEEIRO, 2010, p. 728)

Até a Emenda Constitucional n. 18, de 1965, esse era apenas um método aplicado ao
imposto de consumo. Porém com a referida emenda tornou-se regra constitucional para o
Imposto sobre Produtos Industrializados e para o Imposto sobre Operagdes de Circulacao de

Mercadorias.

Sobre a nio-cumulatividade, Sacha Calmon Navarro Coélho, na Revista Dialética de

Direito Tributario, leciona:

* Lei complementar n. 87 de1996, regulamenta a utiliza¢io de créditos de ICMS.
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A Constitui¢ao de 1988, como se percebe pela singela leitura dos arts. 153, § 3° e
155, § 2°, I, ndo autoriza que o ICMS onere o contribuinte de iure. Ao contrério, por
meio do principio da ndo-cumulatividade, garante-se que o contribuinte nas
operagdes de venda que promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que
adiantard ao Estado e, ao mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que
suportou nas operagdes anteriores. A Lei Fundamental somente se concilia com um
s6 entendimento: o ICMS ndo deve ser suportado pelo direito de crédito,
correspondente ao imposto suportado em suas aquisi¢cdes, entdo a ordem juridica
supde que sofra a repercussdo juridica do tributo. [...] Assim, o principio da ndo
cumulatividade de conferir, ao ICMS, neutralidade, ndo podendo tais tributos ferir as
leis da livre concorréncia e da competitividade, que norteiam os mercados. Muito
menos tributar duas vezes os investimentos, como seria a hipdtese do ndo-
creditamento do ICMS pago na aquisi¢do dos bens do ativo fixo. (COELHO, 2005,
p. 129)

Por fim, € necessario analisar as quatro técnicas de arrecadagdo do ICMS abrangidas
pela Constitui¢do Federal. Sdo elas: A ndo-cumulativa, a monofasica, a da substitui¢cdo

tributdria por antecipacgdo e a cumulativa (MARTINS, 2003, p. 96-99).

A primeira técnica, a ndo-cumulativa, é a regra geral utilizada pela Constituicao
Federal. Ela quer dizer que a incidéncia do imposto, plurifasico, ocorre sobre o valor agregado
em cada operagdo e ndo sobre o valor total, “ou (no sistema adotado pela legislacdo brasileira)
seja compensado com o que tenha incidido nas operacgdes anteriores” (AMARO, 2007, p.

148).

A monofésica é aquela pela qual o imposto incide uma tnica vez, “hd uma tributacao
Unica e exclusiva, sem se prever repercussao ou deducdo futura”, estd contida no art. 155, XII,
letra ‘h’ da CF/88. Foi introduzida pela E.C. n° 33/01. A da substitui¢do tributdria por
antecipacdo foi introduzida pela E.C. n® 3/93 e diz respeito a denominada “substitui¢do
tributdria para a frente”. E a dltima técnica chamada de cumulativa, estd fundamentada no art.
155, § 2° inciso II, CF/88, que diz: “A isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em
contrério da legislagdo: a) ndo implicard crédito para compensacdo com o montante devido
nas operacdes ou prestacdoes seguintes; b) acarretard a anulacdo do crédito relativo as

operacdes anteriores”. (MARTINS, 2003, p. 96-99)

Sobre a técnica cumulativa Martins ensina:

Como a isen¢do, no direito pétrio, implica o nascimento da obrigacdo tributdria e
ndo nascimento do crédito tributdrio respectivo [...] o crédito escritural
correspondente ao nascimento da obrigacdo ndo pode ser aproveitado, sendo neste
particular ‘cumulativa’ a técnica de arrecadacdo do ICMS. (MARTINS, 2003, p. 96-
99)



38

No Brasil sdo utilizadas as quatro técnicas de arrecadacdo do ICMS, porém a regra

geral é a ndo-cumulativa, as outras sdo excegoes.

1.2.13 Principio da seletividade

O principio da seletividade € outro principio especifico do ICMS, e estd fundamentado
no art. 155 § 2°, Il da Constitui¢do Federal de 1988 que diz: “poderd ser seletivo, em funcdo

da essencialidade das mercadorias e dos servicos;”

Este principio visa tributar as mercadorias e servigos de acordo com suas
caracteristicas objetivas, com aliquotas diferentes dependendo de sua essencialidade. Bens e
servicos que servem para uma vida digna, suficiente para a manutenc¢do do contribuinte e de
sua familia (minimo existencial) sdo tributados com aliquotas menores, porém aqueles que
sdo “supérfluos” tém a carga tributdria maior. Por exemplo, os géneros de primeira
necessidade, entendidos como aquelas mercadorias e servigos indispensdveis a sobrevivéncia
humana, possuem aliquotas menores. “A seletividade, que autoriza o legislador a distinguir
em razdo da essencialidade dos produtos, diz respeito exatamente ao consumidor, que deve

suportar o encargo tributdrio” (COELHO, 2005, p. 129).

Assim, pode-se chegar a conclusdo, apés a andlise de todos os postulados descritos,
que os principios do direito tributdrio formam uma base fundamental para a aplicacdo dos
impostos no Brasil, e é importante lembrar que o imposto sobre circulacdo de mercadorias e
servicos (ICMS) e o imposto sobre servigos (ISS), que sdo objetos desta pesquisa, ndo sdo
regidos apenas por principios, mas também por normas constitucionais e infra-constitucionais

que serdo analisadas no préximo capitulo.



CAPITULO I1

2 PODER DE TRIBUTAR

Neste capitulo serdo analisadas as espécies tributdrias, em especial, os impostos, pois
sdo base para fundamentagdo desse trabalho. A principio, analisa-se a estrutura politica

brasileira, na qual se encontra inserido o tributo.

O poder politico brasileiro é exercido e organizado na forma de Estado Federal. O
federalismo “baseia-se na unido de coletividades politicas autdonomas”. Os Estados-membros
que compde a federagdo “sdo titulares tdo-sé de autonomia, compreendida como governo
proprio dentro do circulo de competéncias tracadas pela Constituicdo Federal”, ja o Estado
Federal, como um todo, que engloba todas as coletividades regionais autobnomas, € dotado de

soberania (SILVA, 2007, p. 100).

A Repiiblica’ Federativa do Brasil estd concebida constitucionalmente como a unido
indissolivel dos Estados, Municipios e Distrito Federal e constitui-se em Estado Democratico

de Direito, fundamentado no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988°.

3 “Repiiblica é o tipo de governo, fundado na igualdade formal das pessoas, em que os detentores do poder
politico, exercem-no em cardter eletivo, representativo (de regra), transitério e com responsabilidade”.
(CARRAZZA, 2007, p. 58)

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Pardgrafo dnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.
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O Brasil € uma entidade soberana7, e “no exercicio de sua soberania o Estado exige
que os individuos lhe fornecam os recursos de que necessita. Institui o tributo. O poder de
tributar nada mais é que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta”. O tributo
serve para suprir os cofres publicos. A relacdo juridica formada entre o ente politico e o

cidaddo € a sustentacdo do Estado como um todo (MACHADO, 2006, p. 53).

Para a federacdo, € necessdrio um sistema que suporte os gastos dos entes politicos e
funcione em prol dos cidadaos. A Constitui¢do brasileira preocupada em promover recursos a
esses entes criou o sistema de partilha de competéncia e o de partilha do produto da
arrecadacdo. O primeiro € o poder que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
tém para criar tributos, cada qual em sua esfera outorgada pela Constitui¢do, é a competéncia
tributdria, aptidao para instituir tributos e o segundo significa que nem toda receita arrecadada
por um ente fica somente com ele, mas sim ¢é partilhada com os demais através de

determinados critérios observados na Carta Politica (AMARO, 2007, p. 93, 94).

A competéncia tributdria, para instituir tributos no Brasil, ¢ dada pela Constituicao
Federal de 1988. Ela significa “a aptiddo para criar, in abstracto, tributos” descrevendo
através de lei, os elementos essenciais da norma juridica tributdria, que sdo: hipdtese de
incidéncia, sujeito ativo, sujeito passivo, base de cdlculo e aliquota (CARRAZZA, 2007, p.

483).

Importa dizer que a Constitui¢do ndo cria tributos, ela outorga a competéncia tributdria
para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O instrumento formal hébil a instituir o
tributo € a lei. “Como regra, a lei ordindria é o veiculo idoneo a criacdo ou instituicado do
tributo, e, por conseqiiéncia a sua eventual modificacdo ou revogacao” (AMARO, 2007, p.

99).

A atribuic@o constitucional de competéncia tributdria € legislativa plena aos entes
politicos, ou seja, além de instituir os tributos eles devem legislar a respeito, respeitando
sempre os limites constitucionais e do Cdédigo Tributdrio Nacional e as normas que ja se
encontram nas Constitui¢des dos Estados e nas Leis Organicas do Distrito Federal e dos

Municipios, conforme artigo 6° do Cédigo Tributario Nacional.

A competéncia tributdria é indelegdvel, ou seja, nenhum ente pode ceder a outro o seu

7 “Caracteriza-se a soberania como a vontade superior s vontades individuais, como um poder que nio
reconhece superior” (MACHADO, 2006, p. 53).
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poder de criar o tributo, diferentemente da capacidade tributdria que é o poder de cobrar o

tributo e que pode ser delegada de um ente para o outro (KFOURI, 2010, p. 96).

Cabe ressaltar que a competéncia tributdria tem barreiras, pois no ordenamento
juridico brasileiro existem diversas normas e principios que limitam o poder de tributar. A
Constituicao Federal de 1988 em seus artigos 150, 151 e 152 € bem clara quanto a isso, pois
apresenta expressamente essas limitagdes (conforme estudado no capitulo anterior). “O
exercicio do poder de tributar supde o respeito as fronteiras do campo material de incidéncia
definido pela Constituicio e a obediéncia as demais normas constitucionais e

infraconstitucionais” (AMARO, 2007, p. 106).

Além do sistema de competéncia tributdria, que garante a obtencdo de recursos
financeiros dos entes politicos, o Brasil possui também o sistema de reparticao das receitas
tributdrias, fundamentado nos artigos 157 a 161 da Constitui¢do Federal de 1988. Este sistema
¢ uma forma de garantir autonomia politica administrativa aos entes. “Enquanto na
competéncia tributdria, o constituinte dividiu o poder de tributar, na reparticio das receitas
tributdrias, o constituinte dividiu o produto financeiro da arrecadacdo” (KFOURI, 2010, p.

294).

No Brasil a partilha das receitas decorre de obrigacdo constitucional ou até mesmo por
decisdo dos administradores da Federacdo Brasileira. Ela “ocorre sempre ‘“de cima para
baixo” e nunca de forma inversa. Ou seja, da Unido para os Estados e destes para os
Municipios”. Utilizando-se da capacidade tributdria, determinado ente arrecadara o tributo e
partilhard com os demais, diretamente ou através de fundos de participacdo (KFOURI, 2010,

p. 295).

Verifica-se que:

Dessa forma, a Unido acaba concentrando a arrecada¢do e promovendo sua
distribui¢do aos demais entes da Federagdo, sendo certo que todos os demais entes
recebem, constitucionalmente, alguma parcela da arrecadagdo federal, abrangendo
desde os 27 Estados até os mais de 5.500 Municipios brasileiros, valendo registrar a
existéncia de municipios que somente sobrevivem gracas a esse repasse do Governo
Federal. (KFOURI, 2010, p. 297).

Conforme a previsdo constitucional somente os impostos tém transferéncia de
recursos, hd apenas uma excecdo, a contribuicdo federal de Interven¢do no Dominio

Econdmico (CIDE), conforme Emenda Constitucional n. 44/2004.
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As partilhas de receita tributdria, sdo da arrecadacdo federal e estadual e

fundamentam-se no artigo 157 da Constitui¢do Federal de 1988.

A arrecadagdo federal é destinada, em parte, para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios. Aos primeiros cabe determinado percentual do produto da arrecadagdo dos
impostos da Unido sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR), sobre Produtos
Industrializados (IPI), impostos de competéncia residual, sobre Opera¢des Financeiras com
ouro (IOF-Ouro) e contribui¢ao federal de Interven¢do no Dominio Econdmico (CIDE). Além
desses cabe ainda para o Distrito Federal o Imposto Territorial Rural (ITR). Para os

Municipios cabe parte do produto da arrecadacdo dos IR, IPI, IOF-Ouro, ITR e CIDE.

A arrecadacdo estadual é destinada, em parte, para os Municipios que recebem
determinado percentual do produto da arrecadagcao dos impostos dos Estados sobre Operagdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdo de Servigos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) e sobre Propriedade de Veiculos

Automotores (IPVA).

Dito isso, analisa-se o artigo 3° do Cddigo Tributdrio Nacional que prevé: “tributo é
toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”.

O tributo, fonte dos recursos, tem funcdo fiscal, extrafiscal e parafiscal. A primeira
refere-se ao objetivo de “carrear recursos financeiros para o Estado”, a segunda “de interferir
na economia privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regides, desestimulando
o consumo de certos bens e produzindo, finalmente, os efeitos mais diversos na economia” e
o objetivo da ultima é “a arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em
principio, ndo integram fungdes proprias do Estado, mas este as desenvolve através de

entidades especificas (MACHADO, 2006, p. 87, 88).

Conforme Baleeiro (2006, p. 63 e 71) o Brasil possui cinco espécies de tributos, sao
elas: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribui¢des
sociais, fundamentadas nos artigos 145, 148 e 149 da Constituicdo Federal de 1988. Algumas

espécies possuem sub-espécies também definidas pela Constituicdo e por leis especificas.

No préximo tépico direciona-se a pesquisa a espécie tributdria dos impostos.



43

2.1 Impostos

O imposto, espécie de tributo brasileiro, tem por hipétese de incidéncia um fato alheio
a atuacao do Poder Publico, ou seja, ndo estd vinculado a a¢do do Estado para gerar obrigacao
tributdria. Este tributo expressa a capacidade contributiva do contribuinte, pois se 0 mesmo se
vincula a ele, sabe, previamente, que terd de arcar com o Onus tributdrio (SABBAG, 2011, p.

400-401).

2z

Conforme artigo 16 do Cdédigo Tributdrio Nacional: “imposto é o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal

especifica, relativa ao contribuinte”.

No que concerne aos impostos o sistema tributdrio brasileiro é rigido, ou seja, “rigidos
s30 os sistemas nos quais o legislador ordinério de quase nenhuma opg¢ao dispde, visto como a
Constituicdo estabelece o disciplinamento completo, tracando todas as normas essenciais do
sistema”. Ele respeita dois requisitos: competéncia e territorio. O primeiro refere-se a aptidao
de criar o tributo e o segundo sobre o limite geografico de atuagaio (MACHADO, 2006, p.
284).

A Unido tem competéncia para instituir impostos, no territério federal, sobre:
importacdo de produtos estrangeiros (II), exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais
ou nacionalizados (IE), renda e proventos de qualquer natureza (IR), produtos industrializados
(IPI), operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios
(IOF), propriedade territorial rural (ITR), grandes fortunas (IGF) e também impostos residuais

e extraordindrios, conforme artigos 153% ¢ 154° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Os Estados e o Distrito Federal tém competéncia para criar impostos, no territorio

estadual, sobre: transmissdo causa mortis e doa¢do de quaisquer bens ou direitos (ITCMD),

¥ Artigo 153 da Constitui¢io Federal de 1988: “Compete 4 Unido instituir impostos sobre: I - importacdo de
produtos estrangeiros; II - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III - renda e
proventos de qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operacdes de crédito, cimbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobilidrios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos termos de
lei complementar.

? Artigo 154 da Constituicdo Federal: A Unido poderd instituir: I - mediante lei complementar, impostos ndo
previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de cdlculo
préprios dos discriminados nesta Constituicdo; II - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordindrios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.
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operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) e propriedade de veiculos

automotores (IPVA), conforme artigo 155'° da Constituicio Federal de 1988.

Os Municipios tém competéncia para instituir impostos, no territério municipal, sobre:
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), transmissdo inter vivos de bens imdveis e
direitos a eles relativos (ITBI) e servigos de qualquer natureza (ISS), conforme artigo 156" da

Constituicao Federal de 1988.

Ap6s essas delimitagdes € importante conceituar fato gerador e hip6tese de incidéncia,
pois sdo relevantes para a compreensao do assunto. Em que pese parte da doutrina utilize as
duas expressdoes com o mesmo significado, elas tem um diferencial importante, pois uma traz

um conceito abstrato e outra material.

A hipétese de incidéncia “é a descri¢do legal de um fato: é a formulagdo hipotética,
prévia e genérica, contida na lei, de um fato (€ o espelho do fato, a imagem conceitual de um
fato; € seu desenho)”, ou seja, obedecendo ao principio da legalidade, é uma defini¢do da lei

(ATALIBA, 2002-2005, p. 58)

O fato gerador por sua vez é a ocorréncia material da hipdtese descrita na lei, € o ato
que faz nascer a obrigacao tributdria, é a materializacdo da hipétese de incidéncia (AMARO,

2007, p. 263).

Conforme os entendimentos da doutrina, colocados em uma linha do tempo, esses
conceitos podem ser aplicados da seguinte maneira: primeiro surge a hipétese de incidéncia
tributdria por um ato legislativo, é preceito normativo abstrato, descrito em lei e apds com a
realizacdo material do ato/fato gerador é que nasce a obrigacdo tributdria. Ressalta-se que
todos os fatos geradores de obrigagdo tributdria precisam estar descritos em lei, respeitando

assim o principio da legalidade (tratado no tépico 1.2.2 do primeiro capitulo).

10 Artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: I - transmiss@o causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; II - operacdes relativas a circulagdo
de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; III - propriedade de veiculos automotores.

1 Artigo 156 da Constituicdo Federal de 1988: Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade
predial e territorial urbana; II - transmiss@o "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a
sua aquisicdo; III - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar.
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A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador, conforme
artigo 4° do Cédigo Tributdrio Nacional, que diz ainda nos incisos I e II ser irrelevante para
qualificd-la a denominacdo e caracteristicas e a destinagdo legal do produto para sua

arrecadacao.

O fato gerador nos moldes dos artigos 114 e 115 do Cédigo Tributdrio Nacional pode
ser classificado em fato gerador da obrigacdo principal e da obrigacdo acessodria,
respectivamente: “é a situagcao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”
e “é qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencao

de ato que nao configure obrigacdo principal”.

Os impostos sdo tributos ndo vinculados “cuja hipétese de incidéncia consiste na
conceituagdo legal de um fato qualquer que ndo se constitua numa atuacao estatal (art. 16 do
CTN); um fato da esfera juridica do contribuinte”. O contribuinte se vincula, por ele mesmo,
as situacdes materiais definidas na lei e acaba praticando, sem atuacdo estatal, os fatos
geradores. Diferentemente das taxas e contribuicdes de melhoria, por exemplo, que sdao
tributos vinculados ‘“cujo aspecto material da hipotese de incidéncia consiste numa atuagao
estatal”’, ou seja, a acdo do Estado é o que configura o fato gerador nestes tributos

(ATALIBA, 2002-2005, p. 137, 146).

Nos préximos tdpicos serdo analisados os impostos de ICMS e ISS, aquele de
competéncia estadual e este de competéncia municipal, de forma ampla, pois juntamente com

o disposto até entdo servirao de base para o préximo capitulo.

2.1.1 Imposto sobre operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de

servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicac¢do (ICMS)

O Imposto Sobre Operacgdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacao
de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacio (ICMS) tem

- . . 12 . . .
funcdo fiscal e extrafiscal ©. “Ele nada mais era que o antigo imposto sobre vendas e

12 “A Constitui¢io Federal de 1988 estabeleceu que o ICMS poderi ser seletivo em funcio da essencialidade das
mercadorias e dos servigos (art. 155, § 2° inc. III), facultando, assim, o seu uso com func¢do extrafiscal”
(MACHADO, 2006, p. 373)
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consignacgodes, da competéncia estadual desde que foi criado, e que passara por significativa
reformulacio com a Emenda n. 18, de 1965, quando tornou-se ndo cumulativo”

(MACHADO, 2006, p. 372).

O ICMS encontra fundamento no artigo 155, inciso II da Constitui¢do Federal de 1988
e na Lei Complementar n. 87, de 13 de Setembro de 1996 e Resolugdes do Senado. Esta lei e
as resolugdes do Senado regulamentam a estrutura e aplicagdo do ICMS, conforme artigos
146, 155, § 2° incisos IV, V, XII e § 6 ° da Constituicdo Federal de 1988. Para criar o
desenho do tributo é preciso analisar as matérias definidas na lei e nas resolugdes, que sdo:

competéncia, fato gerador, contribuinte, base de cédlculo, aliquotas, ndo cumulatividade, etc.

A lei complementar objetiva ser clara e regulamentar este tributo com cautela, pois
“nenhum imposto causa tanto conflito de competéncia quanto o ICMS, quer pela sua
abrangéncia, quer pela sua representatividade, sendo o principal tributo responsavel pela
denominada ‘guerra fiscal’'*”. Atualmente é o imposto mais expressivo do Brasil, devido sua

alta au’recadalga?lo14 (KFOURI, 2010, p. 341).

Conforme o artigo 1° da Lei n. 87 de 1996 e artigo 155, inciso II da Constituicao
Federal de 1988 o imposto sobre circulacio de mercadorias e prestacdo de servicos € de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal ainda que as operagdes e as prestacdes se
iniciem no exterior. Dentro de sua competéncia os Estados e o Distrito Federal poderao
legislar sobre circulagdo de mercadorias e prestacdo de servicos, desde que respeitem oOs
limites constitucionais. O Estado competente para a cobranca do imposto € aquele onde se

verificar a sua hipétese de incidéncia (MACHADO, 2006, p. 372).

Para uma melhor compreensdao € importante analisar separadamente as principais
expressoes do ICMS, que sdo: operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, mercadorias e

prestacdes de servigos.

As operagdes relativas a circulagdo de mercadorias sao:

Quaisquer atos ou negdcios, independentemente da natureza juridica especifica de
cada um deles, que implicam circulacdo de mercadorias, vale dizer, que implicam
mudanga da propriedade das mercadorias, dentro da circulacdo econdmica que as
leva da fonte até o consumidor. (MACHADO, 2006, p. 377).

3 «“Concessio de isencdo do ICMS para atrair investimentos novos” (MACHADO, 2006, p. 373)
!4 “Representa cerca de 80% da arrecadacio dos Estados” (SABBAG, 2011, p. 1005).
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Os sujeitos da relagdo juridica fazem incidir o ICMS quando fazem um bem mudar de
titularidade, ou seja, passam da fonte de producdo para o consumo. A atividade empresarial
promove a circulagdo das mercadorias em geral, através de operacdes que sdo os negocios,
atos, contratos, e etc. Como exemplo cita-se o contrato de compra e venda, “vale ressaltar,
todavia, que um contrato de compra e venda de mercadorias, por si mesmo, ndo gera o dever
de pagar ICMS”, o que faz gerar esse dever € o conjunto da expressdo “operacdes relativas a
circulacdo de mercadoria” que s ocorre com a execu¢do do contrato. Embora o legislador
houvesse firmado em lei, frisa-se que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica consideram que “transferéncia de mercadorias de um para outro estabelecimento da

mesma empresa’ ndo pode constituir fato gerador do ICMS (MACHADO, 2006, p. 377).

Para Cassone (2004, p. 451) a operagdo relativa a circulacdo de mercadorias, implica
em “movimentacdo fisica, ficta ou econdmica, de bens identificados como mercadorias, da

fonte de producao até o consumo”.

Ja a expressdao mercadoria, fundamental para delimitar o fato gerador deste imposto, ““é
a coisa que se constitui objeto de uma venda. Todavia, a Constitui¢do define implicitamente
mercadoria em seu sentido estrito, € somente nesse conceito estrito deve ser ela considerada
na formatagdo do fato gerador do ICMS” respeita-se nesse sentido o artigo 110 do CTN o
qual diz que a lei tributdria ndo pode alterar conceitos de direito privado, utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias

tributarias (SABBAG, 2011, p. 1008).

Para Machado (2006, p. 379) mercadorias sdo “coisas méveis”, ou seja, “sdao aquelas
coisas moéveis destinadas ao comércio. Sao coisas adquiridas pelos empresdrios para revenda,
no estado em que as adquiriu, ou transformadas, e ainda aquelas produzidas para venda”.
Uma mercadoria é caracterizada como tal pela sua destinacao, pois “todas as mercadorias sao

coisas, mas nem todas as coisas sado mercadorias’.

Mercadorias sdo coisas moveis. SAo coisas porque bens corpéreos, que valem por si
e ndo pelo que representam. Coisas, portanto, em sentido restrito, no qual ndo se
incluem os bens tais como créditos, agdes, o dinheiro, entre outros. E coisas mdveis
porque em nosso sistema juridico os imdveis recebem disciplinamento legal diverso,
o que os exclui do conceito de mercadorias. A prépria Constituicio Federal, na
partilha das competéncias impositivas, ja determina sejam tratados diferentemente
os bens iméveis, que ndo podem receber do legislador, complementar ou ordindrio,
o tratamento juridico-tributdrio dispensado as mercadorias. (MACHADO, 2006, p.
379).
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O empresario que € contribuinte do ICMS circula mercadorias habitualmente com
intuito de lucrar. Entdo para ser fato gerador deste imposto, a mercadoria além do carater de
habitualidade, precisa estar destinada ao comércio, ou seja, se uma empresa transfere para sua
filial impressos para uso préprio, material de propaganda, de escritério, entre outros, nao esta
circulando mercadoria com intuito de lucrar sobre ela e sim utilizard estes produtos para o
funcionamento administrativo da empresa, logo inexiste finalidade comercial, ndo podendo

ser essa situacao tributada com ICMS (CASSONE, 2004, p. 450).

Sabbag (2011, p. 1008-1009), também diz que mercadoria “é bem ou coisa mével. O
que caracteriza uma coisa como mercadoria é a destinacdo, uma vez que € coisa mével com
aptiddo ao comércio. Nao sdo mercadorias as coisas que o empresario adquire para uso ou
consumo préprio”. Com a movimentagdo juridica das mercadorias, bens que se destinam a

comercializa¢do devem resultar lucro.

O conceito de mercadoria deve passar pelo bem adquirido com a finalidade de ser
vendido. Nesse sentido, todos os bens méveis, ainda que potencialmente, podem ser
absorvidos no conceito, desde que, na ética do vendedor, tenham sido adquiridos
com intuito de revenda. Por derradeiro, faz-se mister trazer a baila as situagcdes em
que ICMS ndo deve incidir: a) sobre coisas copdreas que ndo sejam mercadoria, isto
é, bens de particulares; b) na alienacdo de bens do ativo fixo ou imobilizado; c) na
simples transferéncia de mercadoria de um para outro estabelecimento da mesma
empresa (Suimula n. 166 do STJ); d) nas remessas de mercadorias para
demonstragdo e/ou consignacdo; e) na integralizacio de bens (mdquinas,
equipamentos, veiculos etc.) pela pessoa juridica para a constituicdo ou ampliacdo
de uma outra empresa (mero negdcio societdrio); f) na mudanca integral do
estabelecimento da pessoa juridica, com o deslocamento do seu patrim6nio para
outro local. (SABBAG, 2011, p. 1009).

E a ultima expressao analisada € a prestacao de servigco sujeita ao ICMS. Sao aquelas
exclusivamente relativas a transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacido. “A
competéncia para tributar os servicos em geral permanece com os Municipios. Dai ser
inadmissivel a inclus@o, mesmo através de lei complementar, do valor de determinados

servicos na base de cdlculo do ICMS” (MACHADO, 2006, p. 381).

Para Sabbag (2011, p. 1009-1010) “a prestacdo de servigos de transporte entre
Municipios da mesma unidade federada (intermunicipal) ou entre Estados diferentes
(interestadual) representa fato gerador do ICMS” e precisa ser uma prestacdo onerosa, caso

contrério nao configurard incidéncia de ICMS.

Ponderadas essas expressoes, analisam-se 0 que constitui € o que ndo constitui

hipdtese de incidéncia do ICMS, para a Lei Complementar n. 87 de 1996:
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Artigo 2°: O imposto incide sobre: I - operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares,
restaurantes e estabelecimentos similares; II - prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou
valores; III - prestacdes onerosas de servicos de comunicacgdo, por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recep¢do, a transmissdo, a retransmissdo, a
repeticao e a ampliacdo de comunicacio de qualquer natureza; IV - fornecimento de
mercadorias com prestacio de servicos ndo compreendidos na competéncia
tributdria dos Municipios; V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de
servigos sujeitos ao imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando
a lei complementar aplicdvel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

E ainda:

Artigo 2° § 1°: O imposto incide também: I — sobre a entrada de mercadoria ou bem
importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade; (Redagcdo dada pela Lcp
114, de 16.12.2002); 11 - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacio se
tenha iniciado no exterior; III - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario,
de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
e de energia elétrica, quando néo destinados a comercializacio ou a industrializacao,
decorrentes de operacgdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
localizado o adquirente.

Nesse artigo estao definidas, pela lei, as hipéteses de incidéncia do ICMS, e somente
nelas € que pode incidir o imposto, ressalva-se que conforme afirma o § 2° “a caracterizacao
do fato gerador independe da natureza juridica da operacdo que o constitua”. Na sequéncia da

lei, o artigo 3° aponta as hipdteses que ndo fazem incidir ICMS, sdo elas:

Artigo 3°: O imposto ndo incide sobre: I - operagdes com livros, jornais, periddicos e
o papel destinado a sua impressdo; II - operacdes e prestacdes que destinem ao
exterior mercadorias, inclusive produtos primdrios e produtos industrializados semi-
elaborados, ou servigos; III - operacdes interestaduais relativas a energia elétrica e
petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
quando destinados a industrializagdo ou a comercializa¢do; IV - operacdes com
ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial; V -
operagdes relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser
utilizadas na prestag@o, pelo préprio autor da saida, de servico de qualquer natureza
definido em lei complementar como sujeito ao imposto sobre servicos, de
competéncia dos Municipios, ressalvadas as hipéteses previstas na mesma lei
complementar; VI - operacdes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia
de propriedade de estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie; VII -
operacdes decorrentes de alienagdo fiducidria em garantia, inclusive a operacdo
efetuada pelo credor em decorréncia do inadimplemento do devedor; VIII -
operacdes de arrendamento mercantil, ndo compreendida a venda do bem arrendado
ao arrendatdrio; IX - operagdes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia
de bens méveis salvados de sinistro para companhias seguradoras. Pardgrafo tnico.
Equipara-se as operacdes de que trata o inciso II a saida de mercadoria realizada
com o fim especifico de exportagdo para o exterior, destinada a: I - empresa
comercial exportadora, inclusive tradings ou outro estabelecimento da mesma
empresa; II - armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.
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Quando realizadas as condutas de incidéncia do ICMS, circulagcdo de mercadorias ou
prestacdo de servigos nasce o critério material do imposto, pelo qual “identifica-se a agdo,
conduta ou comportamento de pessoa fisica ou juridica, sujeita a tributagdo. Neste critério, o
fato ou o estado de fato € analisado, a fim de verificar-se seu enquadramento” (RIBEIRO,

2012).

No que concerne ao contribuinte do ICMS a Lei 87/1996 aponta no artigo 4° que é
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operac¢des de circulacdo de mercadoria ou prestagdes de servigos
definidas na lei, ainda que as operacOes e as prestagdes se iniciem no exterior. Com a Lei
Complementar n. 114, de 16 de dezembro de 2002, o artigo sofreu uma mudanga importante,

pois equiparou contribuinte a pessoa que, mesmo sem habitualidade:

Artigo 4°, § unico: I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a
sua finalidade; II - seja destinatdria de servigo prestado no exterior ou cuja prestacdo
se tenha iniciado no exterior; III — adquira em licitagdo mercadorias ou bens
apreendidos ou abandonados; IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando
ndo destinados a comercializagc@o ou a industrializacao.

Ainda sobre o contribuinte do referido imposto (ICMS), a lei regula nos artigos 5° e 6°
respectivamente, a responsabilidade pelo pagamento: “Lei poderd atribuir a terceiros a
responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou
responsavel, quando os atos ou omissdes daqueles concorrerem para o nao recolhimento do
tributo”. E a respeito da substituicao tributdria “Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do
imposto ou a depositdrio a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese
em que assumird a condic@o de substituto tributdrio”. No caso da substituicdo tributaria, a lei
inclui como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no estabelecimento do
adquirente ou em outro por ele indicado, fundamentado no artigo 7°, e ainda define a base de

calculo no artigo 8°, ambos da Lei Complementar n. 87/1996.

Outro aspecto relevante do ICMS ¢€ sua classificacdo quanto ao aspecto temporal, que
¢ “o conjunto de dados que possibilita 0 conhecimento da ocasido ou instante em que se
considera concretizado o fato ou estado de fato, hipoteticamente descrito na lei”. O artigo 12
da Lei 87/1996, traz o rol de momentos em que se considera ocorrido o fato gerador do

imposto (RIBEIRO, 2012).

Os momentos definidos pela lei sao:
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No caso da realizacdo de operacdes relativas a circulacdo de mercadorias o aspecto
temporal serd o instante da entrada, saida ou fornecimento das mercadorias do
estabelecimento do contribuinte, em decorréncia dos atos ou negdcios realizados. Ja
na execugdo de servicos de transporte, este critério encontra-se no momento
correspondente ao inicio de sua execug@o. Nos servicos de comunicagdo, temos o
aspecto temporal no inicio da geragdo, emissdo, transmissdo, retransmissdo,
repeticdo, ampliacdo ou recepcdo de comunicagdo, por qualquer meio ou modo.
(RIBEIRO, 2012).

Quando verificadas as situagdes definidas no artigo 12, nascerd a obrigacao tributdria,
de um lado com o sujeito ativo da obrigacdo o Estado ou o Distrito Federal, e de outro o

sujeito passivo que € o contribuinte (RIBEIRO, 2012).

O artigo 11 da Lei 87/1996, define os locais das operagdes ou prestagdes para efeitos

da cobrang¢a do imposto e também o estabelecimento responsdvel.

A base célculo do imposto € a “expressao econdmica do fato gerador do tributo. Ha de
estar contida na norma que descreve a hipétese de incidéncia tributdria”, entdo definida pelo
artigo 13 da referida lei, de regra, € o valor da operacgdo relativa a circulagdo da mercadoria ou
o preco do servico respectivo. Porém, para casos especificos a norma regula separadamente

cada um. (MACHADO, 2006, p. 154, 385)

As aliquotas desse imposto sdao definidas pelo Senado Federal, conforme artigo 155, §
2° da Constitui¢do Federal, que diz: “resoluc@o do Senado Federal, de iniciativa do Presidente
da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operagcdes e prestacdes, interestaduais e de

exportacao;”’

Conforme a Lei n. 10.297 de 1996, as aliquotas aplicdveis ao ICMS no Estado de
Santa Catarina sdo: 7%, 12%, 17% e 25% conforme a mercadoria ou servico tributado. A

aliquota de 17% € a regra, as demais sdo excegoes.

Por fim, lembra-se que o imposto sobre circulacio de mercadorias e prestacdo de
servicos, mesmo tendo algumas caracteristicas especificas como a ndo cumulatividade, é um
imposto que juntamente com o imposto de servigo causam uma série de conflitos de
competéncia, assim como o objeto de estudo dessa monografia. Logo para a correta andlise do

tema € preciso, também, estudar o imposto de servigo.
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2.1.2 Imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISSON)

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) tem fungdo
predominantemente fiscal. E um imposto brasileiro, que substituiu o antigo imposto de
industrias e profissoes, através da Emenda Tributdria n. 18, de 1965. Constitui até hoje uma

das principais fontes de receita tributaria dos Municipios (MACHADO, 2006, p. 409).

O ISS estd fundamentado no artigo 156, inciso III da Constituicdo Federal de 1988 e
na Lei Complementar n. 116, de 31 de Julho de 2003. Esta lei regulamenta a estrutura e
aplicacdo do ISS, conforme os artigos 146 e 156, § 3 ° da Constituicdo Federal. Ela define as
seguintes matérias: competéncia, fato gerador, contribuinte, base de cdlculo, aliquotas, etc.

Por isso que € importante analisd-la, pois sdo esses requisitos que moldam o tributo.

Conforme o artigo 1° da Lei Complementar n. 116 de 2003 e artigo 156, inciso III da
Constituicdo Federal de 1988 o imposto sobre servigos € de competéncia dos Municipios e
“refere-se expressamente a servigos. Pressupde, portanto, um conceito de certos fatos que
poderdo ser adotados como hipétese de incidéncia pelo legislador ordindrio municipal”.
Dentro de sua competéncia o Municipio podera legislar sobre servicos, desde que respeite os

limites constitucionais (BARRETO, 2009, p. 316).

z

Para a compreensdo do referido imposto € indispensdavel analisar o conceito de
Servigo:

Servico € a prestacdo de esforco humano a terceiros, com contetido econdmico, em

cardter negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinagdo, tendente a

obtencdo de um bem material ou imaterial. Atentos a Constitui¢do, sistematicamente

interpretada, temos que no conceito de servigo tributdvel ndo se inclui o servigo

publico, porque (a) subsumivel a regime de direito publico e (b) excluido por for¢a

do estatuido na alinea a do inciso VI do art. 150 da Lei Maior (que estabelece as
imunidades tributdrias). (BARRETO, 2009, p. 317).

Assim constitucionalmente, “é esse fato-tipo — e exclusivamente esse — que pode ser
adotado pelo legislador ordindrio municipal como materialidade da hipétese de incidéncia do
ISS”. Para este imposto somente se enquadram como servigos aqueles atos decorrentes de
negocio juridico oneroso, sob regime de Direito Privado, que envolva um prestador e um
tomador do servico e que ndo estejam inclusos no rol dos servicos de competéncia dos

Estados e do Distrito Federal (BARRETO, 2009, p. 318).
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z

Para Cassone (2004, p. 479) servico € um “bem imaterial que esteja na etapa de
circulacdo econdmica (colocada a disposi¢do de terceiros, mediante venda). [...] Servico €
qualquer prestacao de fazer, de prestar atividade a outrem”. Diz ainda que no sentido juridico

¢ definido pela lei complementar, através da lista de servicos.

A Constituicdo Federal ¢ muito clara, em seu artigo 156, inciso III, quando refere-se
que somente os “servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos
em lei complementar” poderdo ser tributdveis pelos Municipios, ou seja, s6 ndo poderao ser
tributados aquelas atividades que ndo configurem servigo, ou que sejam de competéncia dos

Estados e do Distrito Federal.

Na partilha das receitas tributdrias, os Estados e o Distrito Federal ficaram com dois
servicos determinados: os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, que
tem definicdo em lei complementar, o restante dos servicos praticados no Brasil sdo de
competéncia municipal. “Em face da reparticdo de competéncia, de um lado, os municipios
ndo podem invadir a drea de competéncia dos Estados para tributar”, e de outro os Estados e o
Distrito Federal nao podem invadir a drea dos Municipios. A competéncia para ambos é

indelegavel (BARRETO, 2009, p. 318).

O artigo 1° da Lei 116/2003, traz o fato gerador do ISS: “O Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza, [...], tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lista
anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador”, ou
seja, a Lei criou uma lista de servigcos que sdo tributdveis com o ISS. Frisa-se que esta lista é
taxativa, conforme doutrina dominante, jurisprudéncia e entendimento do Supremo Tribunal

Federal.

Como exemplo cita-se o item 13, da lista anexa, que se refere a servigos relativos a
fonografia, fotografia, cinematografia e reprografia e o subitem 13.5, que apresenta os
servicos relativos a composi¢do grafica, fotocomposicdo, clicheria, zincografia, litografia,

fotolitografia, objetos de estudo do préximo capitulo.

A lista anexa a lei € a hipétese de incidéncia do ISS, ou seja, ¢ um fato abstrato
descrito na lei que gerard uma obrigacao tributdria, caso ocorra, e o fato gerador deste imposto
¢ a efetividade, prestagao do servico em si. Cabe ressaltar que “o ISS incide sobre o fato de
prestar servicos, independentemente de o resultado culminar com um bem material ou

imaterial”. Em se tratando do aspecto material da hipétese de incidéncia do ISS ndo hé que se
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falar em outro se ndo a conduta humana de prestacdo de servico (BARRETO, 2009, p. 319-
322).

O pardgrafo 2° reforca a incidéncia do imposto mesmo em servi¢os que envolvam o
fornecimento de mercadorias, ressalvadas as exce¢des expressas na lista anexa. Esses servicos
ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdes —
ICMS e serdo tributdveis pelo ISS. Ja no artigo 2° da lei estdo as excecdes de servigos as quais

ndo incide o ISS.

E certo que a lei ndo conceituou servico, mas sim criou uma lista com
aproximadamente 230 deles tributdveis pelo ISS. Logo a lei ndo pode distorcer o conceito de
servigo, nem aumentar seu campo de incidéncia, sob pena de ferir os artigos 109 e 110 do

Coédigo Tributéario Nacional.

Nos pardgrafos 1° e 3° do artigo 1° da Lei 116/2003 verifica-se a incidéncia do ISS no
servico proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior e sobre
os servicos prestados mediante a utilizacio de bens e servicos publicos explorados
economicamente mediante autorizacdo, permissao ou concessao, com o pagamento de tarifa,

preco ou peddgio pelo usuario final do servigo.

Moldando o aspecto material da incidéncia do ISS, € possivel vislumbrar o aspecto
temporal, pois este trata “do momento da ocorréncia do fato gerador, que se dd com a
prestacao do servigo constante da lista anexa na legislacdo. Nao pode haver ISS sobre servigo
potencial, mas apenas sobre o servico real (efetivo, concretamente verificado, ocorrido,
prestado)”. Esse aspecto valoriza a efetividade da prestacdo do servigco ndo se importando

com critérios meramente negociais € documentais (FIORENTINO, 2011).

O artigo 1° § 4° desta lei e o Codigo Tributdrio Nacional em seu artigo 4°, inciso I,
referem-se que ‘“a incidéncia do imposto ndo depende da denominagdo dada ao servigo
prestado”, ou seja, para o enquadramento do servigo o que realmente importa € a sua natureza,
a sua esséncia e ndo a sua denominagdo, e ainda “é absolutamente irrelevante, para efeitos do
ISS, se o prestador possui habilitacio para os servigos que presta. Importa a atuacdo

concretamente ocorrida, e ndo a sua regularidade” (BARRETO, 2009, p. 323)

O artigo 3° da Lei n. 116 de 2003 traz o critério espacial para incidir o ISS, ele diz
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quais sdo os locais em que o servigo serd considerado prestado e o imposto devido. A regra é
que seja no local do estabelecimento prestador ou, na falta deste, no local do domicilio do
prestador. Este artigo traz também, nos incisos I a XXII, um rol de exce¢des de locais em que
o imposto serd devido. No artigo 4° encontra-se definido o que € considerado estabelecimento

prestador:

Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a
atividade de prestar servicos, de modo permanente ou tempordrio, e que configure
unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizd-lo as
denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representaciio ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.

O contribuinte do ISS é o prestador do servi¢o, fundamentado no artigo 5° da Lei
116/2003. E vilido dizer que conforme o artigo 2°, inciso II, o imposto sobre servigos ndo
incide sobre a prestacdo de servicos de: empregados, trabalhadores avulsos, diretores e
membros de conselhos de sociedades e fundagdes, nem sobre os sOcios-gerentes e gerentes-
delegados. Esses artigos remetem a classificacdo dos sujeitos ativos e passivos da relacao
tributdria, que sdo respectivamente: o0 Municipio e o contribuinte. O primeiro com capacidade

tributdria e o segundo com capacidade contributiva (BARRETO, 2009, p. 362-363).

No artigo 6° da lei encontra-se fundamento para o sujeito passivo indireto “que nas
hipéteses de ‘“responsabilidade tributdria” tem-se fendmeno de pagamento (juridicamente
considerado) de “tributo alheio”, por terceiro (ndo-contribuinte) diverso do realizador do fato

sujeito a incidéncia (este sim, o contribuinte)” (BARRETO, 2009, p. 365).

E para concluir a andlise da lei do ISS abordam-se os temas sobre base de calculo e
aliquotas aplicdveis ao imposto de servico. O artigo 7° da Lei 116/2003 trata da base de
célculo™ do ISS que é determinada pelo preco do servigo, ou seja, “a receita auferida pelo
prestador como contrapartida pela prestacdo do servico tributdvel pelo Municipio ou pelo

Distrito Federal ao qual cabem os impostos municipais” (BARRETO, 2009, p. 380).

No estudo da base de cdlculo do ISS deve-se considerar, em primeiro lugar, o tipo
de contribuinte. Em se tratando de prestagdo de servico sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto € fixo [...] sendo o imposto fixo, é
impréprio falar-se de aliquota e de base de cdlculo, pois ndao ha o que se calcular.
Em se tratando de servicos prestados por empresas, 0 imposto que neste caso €
proporcional, tem como base de calculo o preco do servico. E a receita da empresa,
relativa a atividade de prestacdo de servicos tributdveis. (MACHADO, 2006, p. 412)

"> “Consiste na descricio legal de um padrio ou unidade de referéncia que possibilita a quantificacio da
grandeza financeira do fato tributdrio” (BARRETO, 2009, p. 367)
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Ja o artigo 8° da lei trata das aliquotas aplicdveis ao ISS. Elas sdo definidas por lei

complementar. Aliquota é “o critério para determinar o quantum devido”, e mais:

Aliquota € o fator que, aplicado sobre a base calculada, conduz a determinagdo da
divida tributdria. Como um dos termos do critério quantitativo, a aliquota submete-
se ao principio da estrita legalidade. Em outras palavras, a aliquota deverd estar
indicada na lei criadora do tributo. (BARRETO, 2009, p. 448)

Respeitando os principios constitucionais, principalmente o postulado do ndo confisco,
a norma juridica do ISS prevé, em seu artigo 8°, inciso II a aliquota maxima do ISS em 5%
(cinco por cento) e conforme artigo 88 do ADCT a aliquota minima de 2% por cento (dois por
cento). No que tange a uniformizagdo das aliquotas € valido lembrar que ndo se aplica ao ISS

(BARRETO, 2009, p. 449-453).

Sobre a base de cdlculo e aliquota a conclusdo que resta € que o valor a ser pago a
titulo de ISS deriva da conta matematica a ser realizada entre a base de célculo do ISS (prego

do servico, receita bruta obtida pelo contribuinte) e a aliquota correspondente descrita na lei.

Chega-se assim ao final das consideragdes sobre o ISS e por todos os ensinamentos
acima descritos, conclui-se que ao legislar e regular a prestacdo de servico (algo de dificil
percepg¢do), o legislador deve-se atentar para uma legislagcdo clara e que nao deixe falhas no
ordenamento juridico, evitando assim, por exemplo, aspectos como a bitributacdo. A
arrecada¢do municipal encontra-se mais limitada, comparada com a dos Estados e da Unido,
tendo em vista a abrangéncia de contribuintes, as vezes de pequeno porte. Assim, erros graves
na legislacdo podem trazer inimeros prejuizos aos importantes setores da economia municipal

e também ao proprio ente politico.

No préximo capitulo, todos os ensinamentos arrolados até entdo, serdo aplicados para
entender a divergéncia na classificagdo fiscal do segmento grifico. Esse conflito de
competéncia entre Estado e Municipio (ICMS x ISS) se arrasta hd anos no Brasil e vem
trazendo prejuizos, ao longo do tempo, para o setor grafico. A titulo de informagdo, as
gréaficas que se enquadram no regime tributario/contabil do Lucro Real ou Lucro Presumido
estdo dentro da seara onde ocorre o conflito de competéncia, pois pagam tributos separados
dependendo do que produzem. J4 as graficas que se enquadram no regime do Super Simples
ndo sofrem com esta divergéncia, pois a lei definiu um imposto Unico para sua producao

(conforme ilustracdo anexa).



CAPITULO III

3 INCIDENCIA TRIBUTARIA NO SEGMENTO GRAFICO

No Brasil, o segmento grafico iniciou-se em 1808 com a Coroa Portuguesa e por um
“decreto régio, foi oficializada a implantacdo da tipografia'® no pais”. Desde entdo esse setor
sO evoluiu oferecendo produtos de 6tima qualidade com tecnologia de ponta para seus clientes
e indmeros empregos. Em 2008, o setor grafico brasileiro comemorou 200 anos de historia,

demonstrando sua importancia na economia nacional (NASCIMENTO, 2012).

No que diz respeito a economia, o setor encontra-se muito satisfeito e com motivos
para comemorar, tem apoio do Governo, dos Sindicatos, das Associa¢des Brasileiras da
Industria Grafica, bem como de outros 6rgios e entidades e ainda conta com um mercado
econOmico extensivo. Porém quando se trata da questdo tributdria a histéria é outra

(NASCIMENTO, 2012).

Sem uma legislagdo tributdria especifica, para o setor, e ainda com a voracidade fiscal
dos Estados e Municipios, inimeras vezes o setor foi bitributado, ou seja, ICMS e ISS
cobrados simultaneamente em uma mesma operacdo. Geralmente o problema engloba ICMS e
ISS, somente em casos restritos € que envolve também o IPI, imposto de competéncia da
Unido. “O tratamento tributdrio duvidoso a que hd muitos anos sdo submetidas as industrias

grificas tem gerado insegurancga para o setor” (MIRANDA, 2012).

z

A classificacdo fiscal do segmento grifico € comumente motivo de discussdo

'® E um processo de produgio de textos manuais. Os tipos, caracteres de chumbo, sdo usados para a formagio de
palavras, textos, frases e desenhos. (HEITLINGER, 2006).
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administrativa e judicial, visto ser um problema que aborda do pequeno ao grande empresario.
Os Estados sustentam que o resultado da produgdo grafica € uma mercadoria, os Municipios,

por sua vez, dizem que € um servico.

Este conflito de competéncias sempre existiu nesse setor, porém ganhou énfase na
década de oitenta. Até meados de 1980 o Tribunal de Impostos e Taxas entendia que qualquer
fornecimento de impressos por industria grafica, ainda que sob encomenda do usudrio final,
configurava operagdo relativa a circulacdo de mercadorias sujeitas ao ICMS e ndo ao ISS,
sustentando que a composi¢do gréfica € etapa intermedidria do processo industrial, mas o
produto acabado fruto de uma elaboragdo industrial, tem natureza de mercadoria. Ja a empresa
que se ocupasse somente da feitura da composi¢cdo grafica (matrizes de impressdo), estaria
sujeita somente ao ISS, conforme ementérios do tribunal de ns. 0502 e 0503 de 1981. A
divergéncia tributdria era minima, pois as atividades graficas e seu resultado ndo se

confundiam (SILVEIRA, 2012).

Porém a Fazenda Estadual de Sao Paulo foi decisiva para instaurar mais incerteza
tributdria no setor. Em 16 de outubro de 1981, pela Portaria CAT n. 54 ¢ em 22 de julho de
1985, com a Decisdao Normativa CAT n. 2, entendeu que para impressos personalizados,
produzidos por estabelecimentos gréaficos, encomendados e utilizados exclusivamente por um
cliente, tais como blocos de notas fiscais e cartdes de visita, seria incidente somente o ISS. A
decisd@o nao classificou, porém, os impressos personalizados e encomendados por um autor
que se destinem a consumo na industrializacdo ou na comercializacdo, tais como rétulos,

etiquetas e materiais de embalagem.

Deste momento em diante a situagdo foi se agravando, pois os Municipios e o0s
Estados queriam receber seus tributos. Com diversos entendimentos surgindo, o conflito s6
aumentava e as chances de unanimidade no assunto eram cada vez menores, visto que com
mais legislacdo a favor de cada ente, maiores as possibilidades de argumentacdo em defesa

dos tributos a serem cobrados.

O tema ja foi amplamente debatido pelos 6rgaos de defesa da categoria, dentre eles se
destacam os sindicatos estaduais, a Associacdo Brasileira da Industria Grafica (ABIGRAF) e
suas associacOes regionais, a Associacdo Brasileira de Tecnologia Grafica (ABTG), a
Confederacdo Nacional da Industria (CNI), a Associacdo Brasileira de Embalagens (ABRE),

os Poderes Legislativo, Executivo Federal e Judicidrio, chegando até o Superior Tribunal de
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Justica e o Supremo Tribunal Federal. Mesmo assim, de um lado o fisco municipal continua
exigindo o ISS, de outro o fisco estadual cobrando o ICMS, e entre essa disputa para
alimentar os cofres publicos e sofrendo o Onus tributdrio estd o contribuinte (MIRANDA,

2012).

3.1 Fundamentos municipais e estaduais para cobranca dos impostos

A atividade grafica, internacionalmente, é uma ‘“atividade industrial que utiliza
métodos e processos para transferir uma imagem sobre um suporte, produzindo uma
reproducdo fisica tangivel, (hard copy) que € um registro visivel e permanente desta imagem”.
A Associacdo Brasileira de Tecnologia Grifica'’ (ABTG) diz que o processo de producio

grafica € dividido em trés etapas: pré-impressao, impressao e pos- impressao.

A primeira etapa refere-se a pré-impressdo que “inclui todas as operacdes necessarias
para a preparacdo de imagens”. Esta etapa denomina-se composicdo gréfica e resulta um
original pronto para a impressdao, ou seja, sdo as matrizes de impressao, criadas através de
digitalizacdo, editoracdo de textos, tratamento de imagens, montagens, e outros. Essa

atividade por si s6 ndo conclui o processo de produgio grifica (ALESSIO, 2012).

A segunda etapa da impressdo “é a fase onde a imagem € transferida para o suporte
empregando-se diversas tecnologias. Os sistemas de impressao sio diferenciados pelo método

de transferéncia de imagem e o tipo de matriz utilizada”. (ALESSIO, 2012)

E a dltima fase, da p6s-impressao, “inclui o acabamento de produtos de consumo e sua
logistica (armazenamento, distribui¢do, etc.). Acabamento € o sistema de pds-impressdao que
utiliza processos (tais como revestimento, corte, refile, gofragem e outros métodos) para criar,
realcar e preservar qualidades tdteis e visuais da superficie de suportes em branco ou

impressos e determinar seu formato e dimensdes”. (ALESSIO, 2012)

Conclui-se desses conceitos que cada etapa da producdo gréfica é considerada uma

atividade-meio, ou seja, ¢ uma fase necessdria, porém ndo se constitui no fim especifico

'" E entidade técnica e normalizadora do setor grafico. Através do Organismo de Normalizacio Setorial do Brasil
(ONS 27), faz parte do Comité Técnico Internacional de Tecnologia Gréfica da ISO, TC 130.



60

z

pretendido pelo negécio juridico contratado, logo o que deve ser tributado é a prestacdao

pretendida na relagdo juridica, ndo as fases da producao propriamente ditas:
Alvo de tributagdo € o esforco humano prestado a terceiros como fim ou objeto. Nao
suas etapas, passos ou tarefas intermedidrias, necessarias a obteng¢do do fim. Nao a
acdo desenvolvida como requisito ou condi¢do do facere (fato juridico posto no
nicleo da hipdtese de incidéncia do tributo). As etapas, passos, processos, tarefas,
obras, sdo feitas, promovidas, realizadas ‘para’ o préprio prestador e ndo ‘para
terceiros’, ainda que estes os aproveitem (ja que, aproveitando-se do resultado final,
beneficiam-se das condi¢des que o tornaram possivel). [...] Somente podem ser
tomadas, para sujeicdo ao ISS (e ao ICMS) as atividades entendidas como fim,

correspondentes a prestacdo de um servico integralmente considerado. (BARRETO
apud MELO, 2005, p. 45).

Para fins de definicdo do tributo incidente, é necessdrio levar em consideragdo a
atividade contratada e prestada em cardter preponderante, analisando o que cliente solicitou,

verificando o objeto do negdcio juridico, pois € através dele que define o tributo incidente.

A teoria da preponderancia é uma ferramenta capaz de apaziguar essa situagdo, pois
ela visa tributar o objeto juridico que prepondere na relacio. E o caso dos servicos que
incidem ISS, mesmo que sua prestacdo envolva fornecimento de mercadorias. O objeto da
relacdo juridica € a prestacdo de servicos e ndo a mercadoria, logo prepondera a incidéncia de
ISS. Para a lista anexa a Lei n. 116 de 2003, os servigos podem ser puros ou mistos (quando
envolvem mercadorias), no caso da producdo grafica eles sdo mistos. Se prepondera servico

em relacdo a mercadoria cabe ISS (SABBAG, 2011, p. 995)

A legislacdo atual, para fins de incidéncia dos impostos, adota dois critérios: se
pretender um servico (personalizado e sob encomenda) incide ISS; se pretender uma

mercadoria para posterior industrializacdo ou comercializacdo, incide ICMS.

O tunico motivo que impede a unanimidade de entendimentos é que cada decisdo
proferida neste sentido vé a producdo grafica de uma maneira, sem chegar a um conceito
exato para tal assunto. Um exemplo prético € a fabricacdo de embalagens impressas. Parte da
jurisprudéncia defende que este produto é um servigo, pois determinada empresa o
encomenda e o usard no seu produto final. Mas outra parte entende que ela deve ser
considerada uma mercadoria € ndo um servico, mesmo que seja personalizada e sob
encomenda, pois ird fazer parte de uma mercadoria que serd colocada em circulacdo. Logo,

dois tributos entram em conflito. Isso também ocorre com sacolas plasticas e etiquetas.

Por conceitos deste tipo ndo estarem definidos juridicamente, nascem varios

entendimentos, seja dos entes federados, do Poder Judicidrio e até mesmo das empresas
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gréificas e assim as discussdes nao findam.

O Fisco que entende serem as trés etapas da producdo grifica um servigo fard incidir

ISS; ja o que entende que ela cria uma mercadoria, incidird ICMS.

Os Municipios, quando exigem da produgdo gréfica o ISS, se baseiam na legislagcdo e
em diversas jurisprudéncias. A lista anexa a Lei Complementar n. 116 de 2003, é uma delas.
O item 13 descreve os servigos tributdveis relativos a fonografia, fotografia, cinematografia e
reprografia, e acoplado a este item, no subitem 13.05, seus derivados: composi¢io gréfica,
fotocomposic¢ao, clicheria, zincografia, litografia, fotolitografia. O que importa é o subitem da
composicdo grafica. O artigo primeiro'® da referida lei diz que constitui fato gerador do ISS a
prestacdo de servigcos constante da lista anexa, logo se praticado a hipdtese descrita na lei,

nascera a obrigagao tributdria.

A Stmula n. 156 do Superior Tribunal de Justica é outro fundamento para os
Municipios, pois diz que: “A prestacdo de servico de composicao grafica, personalizada e sob
encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS”, ou

seja, incidira ISS quando prevalecer a etapa de composi¢ao grafica no processo de produgio.

Ja o Estado tem como fundamento a Lei n. 87 de 1996, artigo 2°, inciso IV que diz:
“fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos ndo compreendidos na competéncia
tributdria dos Municipios”. E a recente simula n. 4389 do STF, que diz caber ICMS na

producdo de embalagens comercializadas.

Cabe ressaltar que autores como NETO e MELO (2006) defendem, com base na
propria Constitui¢do Federal, que o conflito tributdrio no setor grafico € um conflito aparente.
Para esses autores é somente necessario delimitar o campo impositivo de cada ente federativo
através da materialidade de cada um dos tributos e o negécio juridico pretendido, ou seja, se
ocorre entre tomador e prestador de servico e o resultado é uma obrigacao de fazer, cabe ISS;
se ocorre entre comerciante e adquirente da mercadoria e o resultado € uma obrigacdo de dar,
cabe ICMS; se ocorre entre industrializador e o adquirente do produto e o resultado € uma
obrigacdo de dar cabe IPI, ficando sem margem para divergéncias. Nestes casos ndo haveria

conflitos de competéncia, se os entes federados analisassem o caso concreto e aplicassem o

'8 Artigo 1° da Lei 116/2003: “O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios
e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses
ndo se constituam como atividade preponderante do prestador.”
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que a lei prevé na sua seara de competéncia, nao ocorreria a bitributacao.

Na teoria, parece muito facil ser aplicado este entendimento. O problema reside na
pratica, pois em alguns casos os entes federados ndo conseguem delimitar o objeto da relagao
juridica e por isso cobram o tributo simultaneamente, cada um em sua seara juridica,

bitributando o contribuinte.

Cabe lembrar que “em matéria tributdria, dé-se o bis in idem quando o mesmo fato
juridico € tributado duas ou mais vezes pela mesma pessoa politica. Ja bitributacdo € o
fenomeno pelo qual o mesmo fato juridico vem a ser tributado por duas ou mais pessoas

politicas.” No caso em andlise h4 bitributacdo. (CARRAZZA, 2001, p. 50).

3.2 Busca por unanimidade de entendimentos

Indimeros julgados passam pelo Judicidrio na busca de um entendimento unanime,
porém até agora nem mesmo o Judicidrio conseguiu definir qual a correta classificacdo fiscal

do segmento grafico.

Para tentar solucionar a questdo dos diversos entendimentos acerca da correta
classificacdo fiscal do segmento grafico, as entidades patronais trabalharam pela aprovacao do
Projeto de Lei Complementar n. 183/2001. A proposta do projeto é que a confeccdo dos
impressos graficos somente estard sujeitas ao ICMS quando se destinar a posterior operagao
de comercializa¢ao ou industrializagdo, ainda que incorporados em outra mercadoria que deva

ser objeto de circulacao.

Em 9 de dezembro de 2008, este projeto foi aprovado pelo Congresso Nacional, com a
alteracdo do item 13.05 da Lista de Servigos anexa a Lei Complementar n. 116 de 2003 com a
seguinte redacao:

13.05. Composi¢do grafica, fotocomposi¢do, clicheria, zincografia, litografia,
fotolitografia e confecgdes de impressos graficos, exceto se destinados a posterior
operagdo de comercializacdo ou industrializacdo, ainda que incorporados, de

qualquer forma, a outra mercadoria que deva ser objeto de posterior circulagdo,
quando ficardo sujeitos ao ICMS.

Porém, em 9 de janeiro de 2009, o Presidente da Republica vetou o projeto através da



63

Mensagem de Veto n. 05:

Senhor Presidente do Senado Federal, comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos
do § 1° do artigo 66 da Constituicio Federal, decidir vetar integralmente, por
contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n. 183, de 2001 — Complementar
(no 70/20 - Complementar no Senado Federal), que ‘Altera a Lista de Servicos
anexa a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003’.

Juntamente com o veto presidencial, a Secretaria de Relagdes Institucionais da

Presidéncia da Reptiblica manifestou-se pelo veto também com o seguinte fundamento:

Atualmente, conforme sumulado pelo Egrégio STJ na Simula 156, ‘a prestacdo de
servico de composicao gréfica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva
fornecimento de mercadorias, estd sujeita, apenas, ao ISS’. A excecdo trazida pela
mudanga legal quanto aos servicos destinados a posterior comercializacdo ou
industrializacdo trard impacto arrecadatério e financeiro a Municipios, resultando
em desequilibrio na sua arrecadag@o.

Com essas razdes, o projeto foi vetado e tdo logo devolvido para o Congresso

. . ~ ( 1
Nacional para ser apreciado, fato que ndo aconteceu até a presente data .

Sem tempo para aguardar as decisdes do legislativo e executivo, a categoria que sofre
com os encargos tributdrios, se mobilizou para acionar o Poder Judicidrio e com o apdio e
iniciativa da Confedera¢do Nacional da Industria ajuizou em 13 de maio de 2010, no Supremo
Tribunal Federal a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4413 (serd tratada em tdépico
especifico), na qual contesta a dupla exigéncia tributdria de ISS e ICMS sobre a mesma

producdo grafica, decorrente da interpretacdo do subitem 13.05 da Lista de Servicos.

Para a CNI a lista comporta duas interpretagdes:

A primeira € a de que todas as atividades desenvolvidas na producdo gréifica sempre
e necessariamente se caracterizam como uma prestacdo de servigo e, portanto, estdo,
em qualquer ocasido, sujeitas ao ISS, independente do seu objeto, do seu resultado e
do seu destino. A segunda interpretagdo faz uma dissociagdo de sentidos do item
13.05 da Lista de Servicos da LC n. 116/2003, e sustenta que nem sempre as
atividades envolvidas pela industria gréafica se caracterizam como servigos para fins
de tributacdo pelo ISS. Em algumas hipdteses, hd prestacdo de servico; noutras,
venda de mercadoria. Na esteira desta interpretagcdo, haveria servigo, tributdvel pelo
ISS, quando o niicleo do negécio juridico for o esforco humano destinado a
satisfacdo do interesse do tomador enquanto usudrio final. Por outro lado, haveria
venda de mercadoria, tributdvel pelo ICMS, quando o nicleo do negécio juridico for
a producdo de bens que serdo utilizados como insumo, produto intermediirio ou

material de embalagem em posteriores operacdes comerciais ou industriais
(MIRANDA, 2012).

No julgamento da ADI n. 4413 considerou-se somente a segunda interpretacdo como

correta e compativel com a Constitui¢do Federal, pois ela analisa o nicleo do negdcio juridico

193() de maio de 2012.



64

indicativo de capacidade econOmica para verificar qual imposto incide sobre ele. O Supremo
Tribunal Federal entende que esta andlise do nicleo do negdcio juridico € relevante e até ja
sumulou o assunto, conforme Sumula Vinculante n. 31,

Para incidir o ISS sdo necessarios dois requisitos fundamentais: a obrigacdo de fazer e
a encomenda exclusiva de outrem, ou seja, um servigo exclusivo a determinado cliente. Pode-
se citar como exemplo a producdo de notas fiscais. J4 para incidir o ICMS, é requisito a
obrigacdo de dar, um bem que servird de insumo, produto intermedidrio ou material de
embalagem de outra mercadoria que depois de acabado nao se destine exclusivamente a um

cliente, por exemplo, um rétulo ou adesivo de identificacdo em geral.

Os tribunais superiores do Brasil, entretanto, também ja sumularam o assunto. No

proximo tépico serdo apresentados esses posicionamentos.

3.3 Jurisprudéncias

O conflito de competéncia no segmento grafico, hd muitos anos € motivo de discussao
no Judicidrio, pois os entes politicos cobram seus tributos simultaneamente. A “guerra” entre

estados e municipios, fez com que a matéria chegasse aos tribunais superiores do Brasil.

Mesmo com as decisdes tomadas pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal os entes politicos continuam a bitributar os contribuintes, sustentando em
cada caso seus fundamentos para a cobranca dos impostos. Os Municipios tributando os

servicos graficos e os Estados a mercadoria grafica.

Este tépico € direcionado para a andlise das decisdes judicidrias proferidas sobre o
assunto. Primeiramente abordam-se decisdes dos Tribunais de Justica dos Estados, nas quais
serdo possiveis verificar os fundamentos que levam estados e municipios a cobrar, ICMS ou

ISS, respectivamente. Ap6s serdo demonstradas as posicoes do STJ e STF.

% Siimula Vinculante n. 31 do STF: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISS sobre operagdes de locagdo de bens méveis.”
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3.3.1 Decisoes dos tribunais de justica

O conflito de competéncia no segmento grafico afeta todas as regides do pais. Porém &
impossivel analisar os julgados de todos os estados e municipios da federacao, logo optou-se,
para este contraste de posicionamentos, os Tribunais de Justica dos Estados de Santa Catarina,

Rio Grande do Sul e Sao Paulo.

O primeiro julgado a ser analisado trata da apelagdo civel n. 70038024931 do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul*'

, interposta pela Brazicolor Industria Gréfica Ltda. contra a
sentenca que julgou improcedentes os embargos a execugdo fiscal que a empresa opds em

desfavor do Municipio de Caxias do Sul do Estado do Rio Grande do Sul.

Sustenta a apelante na inicial que sua atividade nao € de prestacdao de servicos, mas
sim industria de transformagao, fabricando rétulos e etiquetas, principalmente para clientes da
area alimenticia, que adquirem e transformam seu produto para posterior revenda. Informou
também que recolhe ICMS nos produtos que produz e comercializa, ndo cabendo ISS, sob
pena de bitributacdo. Afirma ser seu produto uma mercadoria, uma coisa mével. E aponta
jurisprudéncias que julgaram casos semelhantes ao seu, como devedores de ICMS. Nota-se
que a empresa utilizou-se da teoria da preponderancia, pois mesmo sendo uma mercadoria
personalizada e sob encomenda o nicleo do negécio juridico pretendido € a fabricagcdo de

uma mercadoria.

A decisdo proferida, em 03 de outubro de 2011, pela relatora do processo nao
considerou o fundamento da grafica e favoreceu o Municipio. A Desembargadora decidiu que

para a produgdo da Brazicolor o imposto incidente é o ISS, pois sua atividade configura

2l EMENTA: APELACAO. DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. SERVICO DE
COMPOSICAO GRAFICA. INCIDENCIA DO ISS. O ISS incide exclusivamente sobre servicos de composico
gréfica, ainda que ndo sejam personalizados ou feitos por encomenda. Inteligéncia da Stimula n. 156 do STJ e do
julgamento REsp n. 1.092.206/SP, submetido a sistemitica do art. 543-C do CPC. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. LANCAMENTO DE OFICIO. NULIDADE DA CDA. NAO OCORRENCIA [...].
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. NOTIFICACAO. AUSENCIA DE PREJUiZO. NULIDADE
INOCORRENTE [...]. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. (Apela¢do Civel N° 70038024931,
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 03/10/2011)
(BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70038024931. Relatora: Des.?
Denise Oliveira Cezar. Porto Alegre, RS, 03 de outubro de 2011). Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=composicao+grafica&tb=jurisnova&partialfields=tribunal %3 ATribunal %2520d
€%2520Justi%25C3%25A72%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7C
TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull %29 &requiredfields=&as_g= Acesso em
11 de maio de 2012.
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prestacdo de servico jd que participa totalmente do processo de composicdo gréfica.
Importante dizer que o fundamento da relatora partiu de premissas que consideram o material
produzido, qual seja, personalizado e sob encomenda sobre um processo de composi¢ao

gréafica, pouco importando o fato de o produto ser revendido apds a venda ao consumidor.

O tribunal julgou ser o imposto de servigos incidente sobre a produ¢do da Brazicolor,
com fundamento na simula n. 156 do STJ que diz estar sujeita somente ao ISS a prestacdo de
servicos de composicdo grafica, personalizada e sob encomenda e no julgamento da REsp n.
1.092.206/SP que sustenta caber somente ISS nestes servicos mesmo que ndo sejam
personalizados e sob encomenda. Outro argumento apresentado pela Desembargadora foi o
laudo técnico anexo a inicial que afirmou ser atividade da empresa a composi¢do grafica. O
laudo disse ainda que a empresa exerce uma atividade mista com composi¢do e

comercializacao.

Outro julgado do mesmo tribunal trata do reexame e apelagdes n. 70043536143%

interpostas por Igel S/A Embalagens e o Estado do Rio Grande do Sul contra sentenga que
julgou procedente os embargos a execugdo opostos pela grafica em face do Estado, para

decretar extinta a execu¢ao promovida pelo embargado.

* EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS.
ICMS. IMPRESSOS GRAFICOS. VOTOS DIVERGENTES DO RELATOR QUANTO AO MERITO, E DO
VOGAL QUANTO AO FUNDAMENTO. 1. Impressos graficos. Para a exclusdao do ICMS das operagdes que
tém por objeto produtos gerados por meio de impressdo grafica, basta constar no item 13.5 da Lista Anexa a LC
116, de 31-7-03, anterior item 77 da Lista Anexa a LC 56/87. O principio da preponderancia nio foi dirigido ao
intérprete para examinar caso a caso a prevaléncia do servi¢o ou da mercadoria, mas ao proprio legislador que
delibera ao incluir, ou ndo, em lista. Por isso, desimporta se o comprador e encomendante de impressos
personalizados figura também como consumidor, como acontece com os cartdes de visita e convites, ou ndo
figura como consumidor, como acontece com os rétulos e embalagens comprados para fins de identificagdo e
acondicionamento das respectivas mercadorias. Exegese do art. 1°, caput, e § 2°, da LC 116/03, c/c o art. 111 do
CTN. Voto divergente do vogal quanto ao fundamento. 2. ICM informado em GIA. Existindo divergéncia
jurisprudencial quanto ao tributo incidente sobre as atividades das gréficas - se ISS ou ICMS -, é razodvel o
procedimento adotado pela empresa grafica por um ou outro. A razoabilidade, por sua vez, face ao principio da
ndo bitributacdo, impede que o Fisco Municipal cobre ISS sobre operacdes que a empresa admitiu ICMS, e vice-
versa em relacdo ao Fisco Estadual. Porém, numa e noutra hipétese, a empresa grafica ndo pode fazer jogo
duplo. Por exemplo, tendo emitido notas fiscais com destaque de ICMS e inclusive declarado-o em GIA, ao ser
executada ndo pode alegar atividade sujeita ao ISS, apropriando-se, por esse artificio, do valor a tal titulo
cobrado de quem comprou os produtos, gerando a seu favor enriquecimento sem causa. Se quiser mudar de
orientacdo, deve adequar-se em relacdo ao futuro, e ndo ao passado. Voto divergente do relator. 3. Dispositivo.
Por maioria, 2* apelag@o provida, prejudicados a 1* e o reexame necessario, vencido o relator que desproveu a 2%,
proveu em parte a 1* e no mais confirmou a sentenca em reexame necessario. (BRASIL, Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo e Reexame Necessario n. 70043536143. Relator: Des. Irineu Mariani.
Porto Alegre, RS, 20 de julho de 2011). Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=composicao+grafica&tb=jurisnova&partialfields=tribunal %3 ATribunal %2520d

€%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7C

TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull %29 &requiredfields=&as_g= Acesso em
11 de maio de 2012.
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A primeira apelante sustenta que os honordrios advocaticios fixados pela sentenga
foram muito inferiores ao que prevé ditames de justica, em torno de 0,1% do valor da causa e
requer a condenacdo do estado ao pagamento dos mesmos em, no minimo, 10% sobre o valor

da causa.

Ja o Estado apela afirmando que a atividade desenvolvida pela embargante € tributada
pelo ICMS e ndo pelo ISS. Assevera que o ICMS exigido na execucgdo fiscal apensa foi
declarado pela prépria empresa, ou seja, trata-se de imposto informado, apenas inadimplido,
tendo a embargante aproveitado os créditos de ICMS na entrada de mercadorias. Argumenta
que a personalizacdo e a encomenda identificam a ndo circulagcdo econdmica do impresso
gréafico, de modo que, mesmo personalizado e sob encomenda, circulando, estard sujeito ao
ICMS. Aduz que ndo se sabe quais servigos graficos realiza a apelada, 6nus probatério do

qual ndo se desincumbiu. Requer a minorac¢ao da verba honoréria fixada em sentenca.

No exame do recurso do Estado (que importa para esta pesquisa) os votos restaram em

divergéncia de posicionamentos.

Para o Desembargador Luiz Difini, o recurso do Estado ndo deve prosperar, pois a
grifica deve ser tributada pelo ISS. A controvérsia ja foi objeto de vérios julgados pelo
tribunal e tem conteido sumulado pelo STJ (Stimula n. 156). Afirma que o servico da
apelante ndo é fato gerador de ICMS, visto que ela realiza servigos de composicdo gréfica, na
elaboracdo de embalagens e demais artefatos de papel, cartolina, cartdo e microondulado para
uso de seus clientes nos produtos comercializados, conforme previsto na lista anexa a Lei
Complementar n° 116/2003 (item 13.05). Para o Desembargador nao importa se os produtos
da gréfica foram comercializados pelos seus clientes, pois nao perdem a natureza de servicos.
Mesmo se tratando de tributo declarado em Guia de Informagdo e Apuragao (GIA), ndo incide
ICMS, pois no direito tributdrio, a vontade do sujeito passivo € irrelevante para concretizar ou

ndo a hipétese de incidéncia.

Para o Desembargador Irineu Mariani (presidente e redator do processo) a tese do
Estado deve prosperar em parte, pois o ICMS informado em GIA foi cobrado dos
contribuintes, logo o imposto deve ser repassado ao Estado. E nesse ponto que ele diverge. Se
a autora cobrou ICMS, ndo pode se negar ao repasse a quem de direito é, sob pena de
apropriacdo indevida, além de se criar uma espécie de sombra ou limbo tributdrio. Por um
lado, embora tenha cobrado ICMS, ndo o repassa ao Estado a pretexto de ndo haver relagdao

juridico-tributdria, e, por outro, também nao ISS por decadéncia, face a inércia do Municipio,
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inclusive no pressuposto de que incide ICMS. “Quer o melhor dos mundos e o reino da

felicidade: pura e simplesmente ficar com o dinheiro. Isso nao € possivel”.

Ressaltou que se analisado a incidéncia do imposto sobre circulagcdo de mercadorias e
servicos pelo critério objetivo, que exclui a incidéncia do ICMS e somente aplica o que consta

da lista anexa a lei 116/2003, ndo proveria a tese estatal. E disse:

Tenho mais de quarenta anos de atividades forenses, e quando iniciei, nos idos da
década de 1970, j4 existia essa intermindvel pendenga entre as gréficas e o Fisco, em
relagdo aos tais impressos personalizados e ndo personalizados, e observo que a
decisdo do STJ pelo sistema de repercussdo geral, no REsp. 1092206-SP, ainda nio

2

resolve o problema, pois € especifica aos “impressos personalizados e sob
encomenda” (sic). Ndo vejo por que prosseguir nessa pendenga, apesar da Stim. 156
do STJ, a mim muito clara no sentido da adog¢@o do critério objetivo, assim como em
relagdo a outros temas, por exemplo, em relacdo a tributagcdo privilegiada do ISS,
considerada ndo extinta pela LC 116/03. Neste, mantém-se o critério subjetivo e
artificial do cardter empresarial, ou ndo, da sociedade, algo que inclusive ndo mais
combina com a teoria dos atos empresariais adotada pelo atual Cédigo Civil.
Enquanto isso, passam-se décadas e mais décadas, e segue a nave na jurisprudéncia
que vem de lugar algum, ndo sabe onde estd e segue para lugar nenhum, pois, com
base em critério subjetivo, jamais se chegard a uma conclusdo. E sinal de que esse
critério ndo serve, respeitosa vénia.

Para o Desembargador Irineu o critério subjetivo leva em consideragdo o principio da
prevaléncia ou preponderancia. Quando o fornecimento de mercadorias é meio (atividade-
meio) para a prestacdo dos servicos (atividade-fim), preponderam os servicos; logo, incide
ISSQN. Quando a prestagao dos servicos € apenas meio para a venda de mercadorias,
preponderam as mercadorias; logo, incide ICMS. Essa andlise € que mant€ém a eterna
polémica, pois em cada caso é preciso analisar os fatos e ndo o direito™, logo analisam-se
fatos age-se com subjetividade. Ja o critério objetivo, opta pela exclusdo do ICMS e basta que
0s servigos constem na lista anexa a Lei 116/2003, interpretando-os literalmente. Desimporta
se os produtos resultantes dos servicos sdao personalizados, ou seja, de consumo exclusivo
pelo préprio encomendante, por exemplo, os convites; ou se ndo sdo personalizados, ou seja,
de consumo por qualquer pessoa, por exemplo, os formularios e as etiquetas adesivas. Importa
€ que todos sdo impressos graficos lato sensu. Para este critério respeita-se o artigo 111 do
Cédigo Tributario Nacional que prevé: “Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que
disponha sobre: I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario; II - outorga de isen¢do; III -

dispensa do cumprimento de obrigagdes tributdrias acessérias.” Os tribunais que adotam o

critério objetivo para julgamento eliminam as controvérsias a respeito do tema.

» O fundamento de que a matéria nio é exclusivamente de direito, mas sim de fatos que dependem de dilagdo
probatéria foi reiterado pela vigésima segunda camara civel na apelacdo civel n. 70046423323, do TJ/RS.
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Por fim, tem-se o voto do Desembargador Carlos R. L. Canibal, que proveu
integralmente o apelo do Estado sob o fundamento de que os servigos de composicao grafica,
fotocomposicao, clicheria, zincografia, litografia e fotolitografia podem estar sujeitos ao ISS,
mas também podem configurar hipétese de ICMS (se, por exemplo, o material for produzido
em escala para uma determinada empresa ou comercializado, hip6tese na qual nio se podera
considerar como uma mera prestacdo de servigo, mas sim um fornecimento de mercadoria).
No caso dos autos, as amostras juntadas comprovam que se tratam de embalagens que se
agregam ao produto do encomendante para posterior revenda, logo incide ICMS. Respeitando
assim a recente medida liminar concedida pelo STF na ADI 4389 sobre embalagens

produzidas com fito comercial.

Em que pese os préprios magistrados reconhecerem que este conflito perdura ha anos,

nem eles conseguem chegar a conclusao do tema, com um tnico entendimento.

Do Tribunal de Justica de Santa Catarina, analisa-se uma apelacdo civel n.
2010.014069-7, de Jaragua do Sul** em que Etima Etiquetas Ltda. interpds o recurso contra
sentenga que julgou improcedente os embargos a execucao fiscal em face do Estado de Santa

Catarina.

Alega a apelante que as etiquetas que produz integram totalmente o processo de
composi¢do gréfica, portanto seu produto é um servigo, tributdvel pelo ISS. Aduziu ter
aderido ao parcelamento do débito em questdo, relativo ao ICMS por mero equivoco, tendo
suspendido o pagamento tdo-logo que percebeu tal fato. Mencionou ndo ser necessdria a
apresentacdo de comprovantes de pagamento de ISS ao Municipio, porquanto ndo é esta a

discussdo, mas sim, a ndo incidéncia do ICMS na atividade desempenhada.

Com unanimidade de votos, os desembargadores decidiram negar provimento ao
recurso, pois, a presente execucdo fiscal trata do débito representado pela CDA n.

2001.17829.21, em razdo do descumprimento do parcelamento realizado pela apelante, em

* EMENTA: APELACAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - EMPRESA COM ATIVIDADE
DE IMPRESSAO DE ETIQUETAS - SERVICO DE COMPOSICAO GRAFICA - INCIDENCIA A PRIORI
DO ISS - IMPOSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DA SUMULA N. 156 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - NECESSIDADE DE PERSONALIZACAO E REALIZACAO SOB ENCOMENDA - AUSENCIA
DE PROVAS CONSTITUTIVAS, NOS TERMOS DO ART. 333, I, DO CPC - INCIDENCIA DO ICMS -
POSSIBILIDADE - NAO OCORRENCIA DA BITRIBUTACAO - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
NAO PROVIDO. (BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina. Apelacio Civel n. 2010.014069-7.
Relator: Des. Wilson Augusto do Nascimento. Jaragud do Sul, 02 de junho de 2010). Disponivel em:
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=composiciografica&id=AAAbmQAABAACCeoAAG&categoria
=acordao Acesso em 11 de maio de 2012.
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relac@o ao recolhimento do ICMS. Sobre a atividade desempenhada (etiquetas graficas para o
publico em geral) fundamentaram na simula 156 do STJ que diz ser necessdrio, além da
composi¢ao grafica, a realizacdo das etiquetas sob encomenda e de maneira personalizada.
Logo, a Etima € devedora de ICMS e nao ISS e ressaltaram ainda que a apelante ndo trouxe
aos autos, nos termos do art. 333, I, do CPC, qualquer prova acerca de suas atividades serem
exclusivamente de composi¢cdao gréfica, personalizada e sob encomenda. E que ndo restou

configurada a bitributacdo, pois nao houve recolhimento do ISS ao municipio.

A andlise de um julgado como este também € importante, pois demonstra que o
conflito de competéncia que cerca esse setor ndo traz prejuizos somente as graficas, mas
também ao Fisco e ao Judicidrio, pois algumas gréficas se usam da polémica para eximir-se

do cumprimento da obrigacdo, prolongando o pagamento que deveria ser feito ao erario.

Por fim analisam-se duas jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Sao Paulo. A
primeira trata-se da apelacdo n. 0036515-26.2010.8.26.0053.% proposta pela Fazenda do

Estado de Sdo Paulo em face de Rotagraf Industria Grafica Ltda.

Na inicial, a grafica Rotagraf alegou duvida acerca da exigibilidade e incidéncia do
ICMS e ISSQN, uma vez que ndo pode pagar dois tributos sobre o mesmo fato gerador.
Moveu a agdo ordindria contra o fisco municipal e o fisco estadual para saber quem tinha

direito ao crédito tributdrio e respectivamente a qual imposto sua atividade estd sujeita.

A sentenga de primeiro grau declarou ser o ISS devido, logo o Municipio de Sdo Paulo
como ente legitimado para a cobranga do imposto. O Estado de Sao Paulo, inconformado com
a sentenca apelou sob o fundamento de que as atividades prestadas pela Rotagraf sio
essencialmente industriais, pois € fabricante de embalagens, o que caracteriza circulagdo de
mercadorias. Embasou com jurisprudéncias e pediu a improcedéncia total dos embargos a

execucao.

Por maioria de votos, a 12* Camara de Direito Publico do TJ/SP, manteve a decisio da

primeira instancia, julgando improcedente o recurso do Estado. O fundamento usado pelo

» EMENTA: ACAO DECLARATORIA SERVICOS GRAFICOS Incidéncia de ICMS ou ISS. As operagdes de
composicdo grafica, como no caso de embalagens personalizadas e sob encomenda, sdo de natureza mista, sendo
que os servicos a elas agregados estdo incluidos na Lista Anexa a LC 116/03 (item 13.05) Incidéncia do ISS e
ndo do ICMS Precedentes do STF e do STJ - Sentenga mantida Recurso desprovido. (BRASIL, Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n. 036515-26.2010.8.26.0053. Relator: Des. Wanderley José
Federighi. Sao Paulo, 11 de abril de 2012). Disponivel em:
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5865459 Acesso em 11 de maio de 2012.
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relator € que a atividade comprovada pela gréfica caracteriza-a como prestadora de servigos.
Os clientes que contratam servigos da empresa objetivam uma personalizacdo do produto, ou
seja, os bens produzidos pela autora ndo se destinam ao publico em geral, mas a clientes
especificos que estabelecem suas exigéncias no servi¢o prestado. Inteligéncia da Stimula n.
156 do STJ, que reza ser a prestacdo de servigos de composicao gréifica, personalizada e sob

encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, fato gerador de ISS.

A Camara disse ainda que as operagdes de composicdo 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 a Lei Complementar 116/2003 (item 13.05) e

tao logo configuram o municipio como ente passivel de tributar o contribuinte.

A segunda decisao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, trata da apelacao
civel n. 9067703-77.2009.8.26.0000*° proposta pela Fazenda estadual contra sentenca que
julgou procedente acdo anulatéria de débito fiscal — ICMS, ajuizada pela Sapi Solucdes em

Etiquetas Ltda.

Na ac¢ao ordindria a empresa Sapi Solu¢des em Etiquetas Ltda. buscou anular débito
fiscal de ICMS exigido pela Fazenda de S3o Paulo, visto sua atividade ndo configurar
hipétese de incidéncia de ICMS, mas sim de ISS. Alegou que sua atividade-fim € a criagcdo
intelectual, que se materializa em placas de aluminio através de processo de composi¢dao

grafica.

O Estado, entretanto, apelou alegando que a grafica autora da inicial exerce atividades
de industrializacdo e comercializacdo de mercadorias e portanto deve ser tributada pelo

ICMS.

A decisdo da Terceira Camara de Direito Publico favoreceu a Sapi Solucdes em
Etiquetas Ltda. fundamentando o julgado em diversas jurisprudéncias do STJ, bem como a
Stimula n. 156 do mesmo Tribunal. Lembrou o relator que para saber qual imposto incide é

necessdrio analisar qual atividade a empresa desempenha. E como restou comprovado nos

2 Ementa: Apelagdo civel - A¢do anulatéria de débito fiscal - ICMS - Auto infracional lavrado sob o argumento
de que as operagdes consideradas estdo sujeitas a incidéncia do ICMS - Atividade: composicdo grafica -
Incidéncia de ISS e ndo de ICMS - Inteligéncia da simula 156, do STJ - Precedentes do STJ - Sentenga mantida
- Recursos oficial e voluntario da Fazenda do Estado de Sao Paulo improvidos. (BRASIL, Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo. Apelagdo Civel n. 9067703-77.2009.8.26.0000. Relator: Des. Marrey Uint. Sdo Paulo, 17
de janeiro de 2012). Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5650165 Acesso em
11 de maio de 2012.
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autos, a atividade exercida pela empresa é de prestacdo de servigcos, visto que produz um
material personalizado, exclusivo a determinado cliente, com inser¢cdo de elementos que
somente aquele cliente conseguird utilizar, como cédigos de barras determinados. Assim,
negou-se provimento ao recurso do Estado e manteve-se a decisdo proferida em primeira

instancia.

3.3.2 Posicdo adota pelo Superior Tribunal de Justica

No que diz respeito a classificacao fiscal do segmento grafico o STJ dispde de varios
julgados e também da Sudmula n. 156. A redacdo da mesma € a seguinte: “a prestacdo de
servicos de composi¢do gréafica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva

fornecimento de mercadorias, estd sujeita, apenas, ao ISS”.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a matéria estd perfeitamente
explicado pelo julgamento do Recurso Especial de n. 725.246/PE*’ da 1* Turma do STJ, com
o ministro relator Teori Albino Zavascki. Em 25 de outubro de 2005. Este julgado ¢
constantemente mencionado pelos Tribunais de Justica da federacdo para servir de

fundamento em suas decisoes.

Este processo iniciou-se com a industria Klabin, que recorreu ao judiciario para anular
uma divida fiscal de ISS. Na primeira instancia e no Tribunal de Justica de Pernambuco, o
pedido foi negado, sob o argumento de que: (a) a atividade de confeccdo de sacos com

n

impressao gréfica personalizada amolda-se ao fato gerador do ISS, pouco importando "se

*’EMENTA: TRIBUTARIO. ISS. CONFECCAO DE SACOS DE PAPEL COM IMPRESSAO GRAFICA
PERSONALIZADA. ATIVIDADE PREPONDERANTEMENTE INDUSTRIAL. SUMULA 156 DO STJ.
NAO INCIDENCIA. 1. A atividade de confecgdo de sacos para embalagens de mercadorias, prestada por
empresa industrial, deve ser considerada, para efeitos fiscais, atividade de industrializacdo. A inser¢do, no
produto assim confeccionado, de impressdes graficas, contendo a identificacdo da mercadoria a ser embalada e o
nome do seu fornecedor, € um elemento eventual, cuja importancia pode ser mais ou menos significativa, mas é
invariavelmente secunddria no conjunto da operacdo. 2. A simula 156 do STJ, segundo a qual "a prestacdo de
servico de composicdo grafica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias,
esta sujeita, apenas, ao ISS", tem por pressuposto, conforme evidenciam os precedentes que a sustentam, que 0s
servicos de impressdo grafica sejam preponderantes na operacdo considerada. Pode-se afirmar, portanto, sem
contradizer a simula, que a fabricagdo de produtos, ainda que envolva secundariamente servicos de impressao
gréfica, ndo estd sujeita ao ISS. 3. Recurso especial provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 725.246/PE. Rel.: Ministro Teori Albino Zavascki. Pernambuco, 25 de outubro de 2005). Disponivel
em:http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp ?livie=composi%E7 %E30+gr%E1fica& &b=ACOR &p=tr
ue&t=&I1=10&i=45 Acesso em 11 de maio de 2012.
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esses sacos personalizados sdo utilizados para o acondicionamento de produtos
industrializados pelos encomendantes, e comercializados a terceiros"; (b) aplica-se no caso a

Stimula 156 do STJ*.

A empresa, porém, ndo se contentando com a decisdo proferida, recorreu ao Superior
Tribunal de Justica, alegando divergéncia jurisprudencial, violagdo dos artigos 46, pardgrafo
unico, do Coédigo Tributario Nacional; 3°, pardgrafo unico, da Lei 4.502/64; 2° e 3° do
Regulamento do Imposto de Produtos Industrializados (IPI), aprovado pelo Decreto 87.981/82
e 2° inciso V, do Convénio do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias (ICMS) 66. De
acordo com a defesa das Indistrias Klabin, os precedentes invocados na decisdo do Tribunal
de Justica de Pernambuco envolviam atividades realizadas por empresas graficas.
Acrescentou, também, que o ISS ndo pode incidir sobre a produgdo e a circulacao de produtos
e mercadorias, pois estes ndo sdo considerados servigos, diferente de cartdes de visita, por
exemplo, que sdo personalizados, logo servicos exclusivos. Se utilizados pelos clientes da
recorrente no acondicionamento dos produtos por eles fabricados e comercializados, nao
podem os sacos impressos serem considerados personalizados, para fins de incidéncia

tributaria.

Com base nos argumentos da defesa, a 1* Turma, por unanimidade, acolheu os
argumentos da empresa contra 0 municipio, que havia determinado a cobranca do ISS, sob o
argumento de “a atividade de confecc¢do de sacos para embalagens de mercadorias, prestada
por empresa industrial, deve ser considerada, para efeitos fiscais, atividade de

industrializac@o”, observou o relator Teori Albino Zavascki, e mais:

A inser¢do, no produto assim confeccionado, de impressdes graficas, contendo a
identificacdo da mercadoria a ser embalada e o nome do seu fornecedor, ¢ um
elemento eventual, cuja importancia pode ser mais ou menos significativa, mas é
invariavelmente secundéria no conjunto da operacio. [...] Pode-se afirmar, portanto,
sem contradizer a simula, que a fabricagdo de produtos, ainda que envolva
secundariamente servigos de impressdo grafica, ndo estd sujeita ao imposto sobre
Servigos.

Diferente tratamento € dado pelo Superior Tribunal de Justica, se o servico é

personalizado e ndo se destina a industrializacao.

* Stimula 156 do STJ: “A prestacio do servico de composicdo gréfica, personalizada e sob encomenda, ainda
que envolva fornecimento de mercadorias, estd sujeita apenas ao ISS.”
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Veja-se o agravo regimental no recurso especial 1292324/SP*, da 2* Turma do STJ,

julgado em 13 de marco de 2012, com ministro relator Humberto Martins.

Nesta decisdo o magistrado demonstrou que, pela inteligéncia da simula n. 156 do
STJ, as embalagens quando personalizadas e sob encomenda, configuram hipétese de
incidéncia de ISS e ndo de ICMS, ndo importando a destinagdo dada a embalagem, mas sim o

que se pretendeu com a contratagdo do servigo.

Além da Sudmula 156, o artigo 8° do Decreto-Lei 406/68 também serviu de

fundamento para o julgado, pois preve:

O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos de qualquer natureza,
tem como fato gerador a prestacdo, por empresa ou profissional autdbnomo, com ou
sem estabelecimento fixo, de servico constante da lista anexa. 1° Os servicos
incluidos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que
sua prestacio envolva fornecimento de mercadoria.

Atualmente o STJ emite seus julgados respeitando o entendimento da Simula n. 156,
logo, qualquer impresso personalizado e sob encomenda, serd fato gerador de imposto sobre

servicos (ISS).

Esse é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica. Passa-se agora a andlise do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que recentemente julgou uma liminar de Acao
Direita de Inconstitucionalidade (ADI) no sentido de sanar o conflito tributdrio no segmento

grafico.

»®  EMENTA: TRIBUTARIO. EMBALAGENS FEITAS POR ENCOMENDA. SERVICOS
PERSONALIZADOS. INCIDENCIA DO ISS. ITEM 77 DA LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-
LEI N. 406/68. SUMULA 156/STJ. MATERIA DE DIREITO. 1. Cinge-se a controvérsia a incidéncia de ICMS
sobre confec¢do personalizada de embalagens de papeldo destinadas ao acondicionamento e transporte de
produtos das empresas adquirentes. 2. O Tribunal a quo, ao revisar a sentenca, considerou que, a despeito de as
caixas fabricadas serem adaptadas as condi¢des necessdrias para transporte dos produtos dos encomendantes,
"eventual estampagem passa a ser elemento secunddrio, podendo ser, eventualmente, apagado ou substituido”. 3.
O entendimento assente nesta Corte é o de que a destinacio dada a embalagem € irrelevante para a
caracterizagdo do fato gerador no servigo gréfico, porquanto a prestacdo de servico personalizado e sob
encomenda ndo fica desconfigurada quando a embalagem ¢ adquirida para acondicionar produtos vendidos a
terceiros. 4. Aplicacdo do enunciado da Sumula 156 desta Corte, in verbis: "A prestacdo de servico de
composicao gréfica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, estd
sujeita, apenas, ao ISS." 5. E vidvel o presente recurso especial, uma vez que a errénea interpretacio ou
capitulagdo dos fatos penetra na érbita da qualificag@o juridica destes, o que afasta o ébice contido na Sumula
7/STJ. Agravo regimental improvido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso
Escpecial n. 1292324/SP. Relator: Ministro Humberto Martins. Sdo Paulo, 13 de marco de 2012). Disponivel
em:http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsplivie=composi%E7 %E30+gr%E 1 fica& &b=ACOR &p=tr
ue&t=&I1=10&i=4 Acesso em 11 de maio de 2012
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3.3.3 Posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal

Recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4389 ajuizada pela Associacdo Brasileira de Embalagens

(ABRE). Juntamente com esse julgamento submeteu a andlise a ADI n. 4413, em parte.

A Associagio Brasileira de Embalagens (ABRE) fundamentou a ADI n. 4389
alegando inconstitucionalidade do item 13.05 da lista anexa a Lei Complementar 116 de

2003.

A associacdo afirma que o setor grafico, simultaneamente, é alvo de tributacdo de
Estados e Municipios, de acordo com o entendimento aleatoriamente firmado por tais entes,
no sentido de que a fabricacdo de embalagens € ora fato gerador de ICMS e ora fato gerador
de ISS. A associacdo sustenta que a atividade de venda de embalagens somente deveria ser
tributada pelo ICMS, porque o trabalho de natureza grafica constitui apenas uma das etapas
do processo produtivo (atividade-meio), ndo incidindo o tributo residual, imposto sobre
servicos (ISS), frente a materialidade do imposto sobre circulacio de mercadorias (ICMS)

(art. 156, 111, CF).

J4 a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4413, ajuizada pela Confederacio
Nacional da Industria (CNI) contesta a dupla exigéncia tributdria de ISS e ICMS sobre a

mesma produgdo grafica, decorrente da interpretagdo do subitem 13.05 da Lista de Servigos.

Para a Confederacao Nacional da Industria a lista comporta duas interpretacoes:

* EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONFLITO ENTRE IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA E IMPOSTO SOBRE OPERACAO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL.
PRODUCAO DE EMBALAGENS SOB ENCOMENDA PARA POSTERIOR INDUSTRIALIZACAO
(SERVICOS GRAFICOS). ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE AJUIZADA PARA DAR
INTERPRETACAO CONFORME AO ART. 1°, CAPUT E § 2°, DA LEI COMPLEMENTAR 116/2003 E O
SUBITEM 13.05 DA LISTA DE SERVICOS ANEXA. FIXACAO DA INCIDENCIA DO ICMS E NAO DO
ISS. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Até o julgamento final e com eficdcia apenas para o futuro (ex nunc),
concede-se medida cautelar para interpretar o art. 1°, caput e § 2°, da Lei Complementar 116/2003 e o subitem
13.05 da lista de servigos anexa, para reconhecer que o ISS ndo incide sobre operac¢des de industrializagio por
encomenda de embalagens, destinadas a integracdo ou utilizagdo direta em processo subseqiiente de
industrializacdo ou de circulacdo de mercadoria. Presentes os requisitos constitucionais e legais, incidird o
ICMS. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4389. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Distrito Federal,
03 de fevereiro de 2011) Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4389&processo=4389 Acesso
em 11 de maio de 2012.
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A primeira € a de que todas as atividades desenvolvidas na producdo grifica sempre
e necessariamente se caracterizam como uma prestagdo de servigo e, portanto, estdo,
em qualquer ocasido, sujeitas ao ISS, independente do seu objeto, do seu resultado e
do seu destino. A segunda interpretagdo faz uma dissociagdo de sentidos do item
13.05 da Lista de Servicos da LC n. 116/2003, e sustenta que nem sempre as
atividades envolvidas pela industria gréafica se caracterizam como servigos para fins
de tributacdo pelo ISS. Em algumas hipdteses, hd prestacdo de servico; noutras,
venda de mercadoria. (MIRANDA, 2011).

No mérito, o Ministro Joaquim Barbosa, concedeu as medidas liminares pleiteadas,
integralmente a ADI n. 4389 e parcialmente na ADI n. 4413 — nesta somente na parte que
afasta a incidéncia de ISS sobre a produ¢do de embalagens — e deu interpretacdo conforme a
Constitui¢do ao art. 1°, caput e § 2°, da LC 116/2003 e ao subitem 13.05 da lista de servigos
anexa para reconhecer que o ISS ndo incidiria sobre operacdes de industrializacdo por
encomenda de embalagens destinadas a integracdo ou a utilizacdo direta em processo
subseqiiente de industrializacdo ou de circulacdo de mercadoria. Enfatizou que o STF tem
sido constantemente provocado a se manifestar sobre a reparticdo de competéncia tributdria
como salvaguarda imanente da autonomia dos entes federados. Observou que a diferenca
entre prestacao de servigcos e operagao de circulacdo de mercadorias seria sutil e que, no caso,
nenhuma qualidade intrinseca a produ¢do de embalagens resolveria o impasse relativamente
ao aparente conflito entre o ISS e o ICMS nos servigos graficos. Asseverou que a solugdo
estaria no papel que a atividade questionada teria no ciclo produtivo. Destacou que, consoante
se depreenderia dos autos, as embalagens teriam fun¢do técnica na industrializacdo ao
permitirem a conservagdo das propriedades fisico-quimicas dos produtos, assim como o
transporte, manuseio e armazenamento dos produtos. Acrescentou que, por forca da
legislacdo, tais embalagens poderiam exibir, ainda, informagdes relevantes aos consumidores.

Em razdo disso, entendeu se tratar de tipico insumo.

Levando esses argumentos em conta, o relator reputou plausivel a caracterizagao desse
tipo de atividade como circulagdo de mercadorias (venda), tributadas pelo ICMS, ainda que
as embalagens sejam fabricadas de acordo com especificagdes do cliente e ndo como
contratagdo de servicos. Aduziu que, diante da crescente complexidade técnica das atividades
econOmicas e da legislacdo regulatéria, ndo seria razoavel esperar que todos os tipos de
involucros fossem produzidos de antemao e postos indistintamente a disposi¢do das partes
para eventual aquisicdo. De igual forma, também ndo seria adequado pretender que as
atividades econOmicas passassem a ser verticalizadas, de modo a levar os agentes de mercado
a absorver todas as etapas do ciclo produtivo. Assim, ndo haveria como equiparar a producao

grafica personalizada e encomendada para uso pontual, pessoal ou empresarial e a producao
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personalizada para fazer parte de complexo processo produtivo destinado a colocar bens no
comércio. Destacou, por fim, que a aliquota média do ICMS (18%) seria superior a aliquota
maxima do ISS (5%) e que, se o primeiro imposto incidisse, o valor cobrado poderia ser
usado para calibrar o tributo devido na operacdo subseqiiente, nos termos da regra

constitucional da ndo-cumulatividade, compensacdo esta invidvel para o ISS.

Ressalta-se que as medidas adotadas sdo cautelares, e ainda ndo hd o julgamento
definitivo das agdes diretas de inconstitucionalidade. Lembra-se que todos os tribunais do
Brasil e toda a legislacdo vélida estdo inseridos na sociedade para organizar as relagdes
juridicas, logo, toda a problemética desenvolvida nesta pesquisa precisa de uma solucdo sob

pena de continuar a violacdo de preceitos constitucionais.

O que se espera do Legislativo e do Judicidrio é a definitiva classificacao fiscal do

segmento grafico, o mais breve possivel.



CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que hd anos o segmento grafico passa por um conflito
de competéncia entre Estados e Municipios, que afetam diretamente sua atividade. Além do
problema ferir varios principios da Constitui¢cdo Federal, como o da seguranca juridica e da

legalidade, nao ha garantias e estabilidades nas rela¢des entre o fisco e o contribuinte.

A atividade gréifica nao tem uma legislacdo especifica e adequada para tributar seus
produtos. Uma consequencia disso € a bitributacdo do setor. A voracidade fiscal dos entes
politicos € muito prejudicial aos empresarios. Fisco Municipal e Fisco Estadual cobram

simultaneamente seus tributos sobre o mesmo fato gerador.

Isto porque a produgdo de uma grifica pode ser considerada tanto um servigo, como
uma mercadoria. Dependendo do que o cliente buscou na relacdo comercial e do

entendimento do julgador a respeito do tema.

Neste setor, um servigo € considerado como tal quando o nicleo do negdcio juridico
pretendido for a realizacdo de um material personalizado, sob encomenda e que se destine
unicamente ao comprador, ndo comercializado ou revendido posteriormente. A obrigacdo de
fazer e a encomenda exclusiva de outrem configuram a prestacio de servigo. A producao de
cartdoes de visita € um exemplo pratico de servigo grafico, pois a confec¢do deste material
requer inser¢ao de dados exclusivos de cada cliente (nome, endereco, logomarca, slogan, etc)
e que serdo usados somente por ele para mera informacdo, ndo constituindo objeto de

revenda. Neste caso tributa-se com imposto sobre servicos (ISS).

Ja uma mercadoria, coisa mével adquirida para destinacdo ao comércio, € um bem

que, mesmo personalizado, serd incorporado pelo comprador em um produto seu com
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destinacdo a revenda e comercializacdo. A obrigacdo de dar e a encomenda (personalizada ou
nao) configuram circulagdo de mercadorias. Um exemplo de mercadoria gréfica é a confec¢ao
de embalagens de papelao que servem para guardar, conservar e manusear produtos do
comprador, pois embora se utilize de dados exclusivos de clientes, o intuito do empresario na
compra deste material € a sua destinacdo ao comércio. As empresas que fazem este tipo de
encomenda em graficas embutem o valor da embalagem no custo final de suas mercadorias.

Assim a circulagdo de mercadorias, deve ser tributada pelo ICMS.

Cada ente federativo, quando tributa o contribuinte, possui argumentos legislativos e
jurisprudenciais para embasar suas cobrancas. Os fundamentos usados pelo Municipio para
cobrar ISS sdo a lista anexa a Lei Complementar 116 de 2003, subitem 13.05 que trata de
servicos de composi¢do grafica, a Simula n. 156 do Superior Tribunal de Justica que preveé
ser tributada com ISS a prestacdo de servigos de composicdo grafica, personalizada e sob
encomenda, ainda que envolva fornecimentos de mercadorias e inimeras jurisprudéncias que

versam sobre o assunto.

O Estado, por sua vez, baseado na Lei n. 87 de 1996 tributa com ICMS o fornecimento
de mercadorias com prestacdo de servicos nao compreendidos na competéncia tributdria dos
municipios e através da recente decisdo liminar da ADI n. 4389 do STF cobra ICMS na
fabricacdo de embalagens. O Estado ao tributar o contribuinte com o ICMS, leva em conta a
preponderancia do fornecimento de mercadorias, sendo a atividade de prestagdo de servicos

apenas um meio para se alcangar o fim pretendido.

Por vezes, parece facil delimitar o campo impositivo de cada ente federativo através da
materialidade de cada um dos tributos e o negdcio juridico pretendido. Ocorre que o julgador
ao analisar o caso concreto ird optar por um dos critérios definidores de tributo, ou o da

objetividade ou da subjetividade.

O primeiro trata da interpretacdo literal de dispositivo de lei. Através deste critério o
julgador exclui a incidéncia de ICMS nos servigos que englobem a composicao gréfica, item
13.05 da lista anexa a Lei Complementar 116/2003. O critério objetivo ndo deixa margens

para interpretacao extensiva da lei, € tributado apenas o que esta na lei.

Ja o critério subjetivo considera a teoria da preponderancia, ou seja, em cada caso
concreto € necessdrio analisar se prepondera a prestacdo de servicos ou o fornecimento de

mercadorias.
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Atualmente, pela falta de legislacdo sobre o assunto, conclui-se que a melhor forma de
tributar o segmento grifico € analisando o nucleo do negdcio juridico pretendido na relagdao
entre o cliente e o vendedor. Se o objetivo do cliente para com a grafica é de obter um servico
personalizado, sob encomenda e que servird apenas para ele, ndo sendo repassado a terceiros

através de venda ou industrializacdo, tributa-se ISS. Agora, se o objetivo € obter uma

mercadoria para posterior revenda ou comercializa¢do cabe ICMS.

Cabe dizer que o critério subjetivo é a melhor forma de tributacdo até o presente
momento, pois o segmento grafico ndo tem legislacdo especifica. Caso tivesse com certeza o
critério objetivo seria a maneira correta de tributd-lo, pois além de ndo abrir margens a
interpretacdes extensivas, estaria respeitando um principio constitucional, o da legalidade

estrita.

Na busca por unanimidade de entendimentos a categoria trabalha na aprovagdo do
Projeto de Lei Complementar 183 de 2001 que busca uma nova redacao para o item 13.05 da
Lista de Servicos anexa a Lei Complementar 116 de 2003. A nova redacdo proposta separa o
que pode ser tributado com ISS e o que pode ser tributado com ICMS, porém o projeto ja
recebeu o veto da Presidéncia da Republica sob o fundamento de contrariedade de interesse
publico e aguarda a apreciacdo do Congresso Nacional. Ja no STF, tramitam as Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade ns. 4413 e 4389 que também buscam regulamentar o item 13.05 da
referida Lista. Estas acdes ainda nio foram julgadas definitivamente, apenas receberam uma
medida cautelar em 13 de abril de 2011, para que sobre a produ¢do de embalagens destinadas

a industrializacao incida ICMS.

Com base no exposto, compreendeu-se que a atividade gréfica pode ser tributada tanto
pelo ISS, quanto pelo ICMS. Para tanto é preciso diferenciar as hipéteses que podem ser fato
de gerador de um ou de outro tributo. Se produzido um servico grafico incide ISS, se
produzida uma mercadoria gréfica incide ICMS. Essa diferenciacdo deve ser feita pela lei e
ndo pelo julgador, pois se os servicos ou mercadorias estivessem definidos na lei essa

divergéncia tributdria ndo ocorreria.

E relevante que a matéria, tio logo, seja pacificada pelos Tribunais do Brasil e pela
legislagdo, para que o setor grafico ndo seja constantemente bitributado, arcando com

prejuizos financeiros na sua atividade.
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