IPl e ISS: a incidéncia
na industrializacao por encomenda

Andréia Armelin’

Resumo: Face as mudancas ocorridas em razdo da Lei Complementar 116/2003, que trata do
Imposto Sobre Servigos, o suporte fatico da tributagdo das atividades de industrializagdo por
encomenda passou a ser questionado se obrigagdo de fazer e sujeito ao imposto municipal, como
define a citada norma legal, ou se obrigagdo de dar e, portanto, tributado pelo Imposto sobre
Produtos Industrializados, federal, pacifico de incidéncia antes dessa mudanca. A exigéncia dos
dois impostos configura bitributagéo, inaceitdvel de acordo com a Constituigdo Federal. Portanto,
ferindo essas normas, eiva de inconstitucionalidade o artigo 79-D da Lei Complementar 123/20086.
As atividades de industrializagéo realizadas por encomenda, cuja especificidade, atividade-fim e
esséncia do contrato demonstram uma obrigagao de fazer, sdo sujeitas tdo somente ao Imposto
Sobre Servigos, municipal.
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Introducao

A Constituicéio Federal de 1988 atribuiu competéncia privativa e discriminada
para tributagdo dos impostos pelos entes federativos. Por tal especificidade, teori-
camente, ou na expresséo de Carrazza (2002), no plano logico-juridico, néo ha pos-
sibilidade de surgirem conflitos de competéncia. Na préatica brasileira, contudo, nfo
se reflete esse plano e surge, entdo, a cobranga de impostos sobre um mesmo fato
gerador por diferentes pessoas politicas.

Predominantemente, ndo é permitido que haja incidéncia de dois impostos, de
competéncia de diferentes entes politicos, sobre um mesmo fato gerador. A tribu-
tagdo das atividades relacionadas a industrializagdo por encomenda, de produto néo
destinado ao consumidor final, tem gerado conflito estridente entre Unido e Munici-
pios, ja que ambos encontram amparo legal para fazé-la incidir. O que gerou essa
situagdo de conflito ou dupla tributagédo, pacifica de incidéncia apenas pelo Imposto
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Sobre Produtos Industrializados (IPI), de competéncia da Unifo, até o final de 2003,
foi mudanca na legislacdo atinente ao assunto, passando também o Municipio a
encontrar materialidade para fazer incidir seu Imposto sobre Servigos (ISS). Legis-
lagéo infraconstitucional posterior, inclusive, pressupde correta a tributagéo por am-
bos os impostos para certas atividades. Diante disso, questiona-se se as operagdes
de industrializagdo por encomenda configuram fato gerador do IPI, do ISS ou de
ambos, como alude a Lei Complementar 128/2008.

Para estudo da obrigacdo tributdria referente a tais operagdes, primeiramente
sera abordada a questéo relativa a competéncia tributaria, seus conflitos e a dupla
tributagdo gerada. Na sequéncia, um enfoque a regra-matriz de incidéncia e obriga-
cao tributaria decorrente dessas atividades, bem como um breve histérico do IPI e
do ISS e respectivas hipdteses de incidéncia, e uma andlise em relagdo & atividade
de industrializagao por encomenda.

1 O poder de tributar
1.1 Competéncia tributaria

O limite do poder fiscal tributario no Brasil é definido pela Constituigdo Federal
(CF), que atribui a seus entes federativos, Unido, Estados, Municipios, bem como ao
Distrito Federal, autonomia e competéncia tributaria para instituir, cobrar e fiscalizar
determinados tributos, observadas as normas gerais do Direito Tributario. A compe-
téncia in casu pode ser entendida como sendo a parcela de poder de tributar confe-
rida a cada ente politico, “a aptidédo para criar, in abstracto, tributos” (CARRAZZA,
2002, p. 429). Essa competéncia é isolada em cada ente federativo, na medida em
que um nao depende do outro para por em pratica seu poder de tributar, e é indele-
gavel. Muito eloquente é o professor Carrazza (2002, p. 446) quando diz que "a pes-
soa politica néo pode nem usurpar competéncia tributdria alheia, nem aquiescer que
sua propria competéncia tributaria venha a ser utilizada por outra pessoa politica”.

A aplicacéo do poder de instituir impostos se faz, sumariamente, por lei ordi-
néria" editada pelo ente atribuido da respectiva competéncia tributaria, condicio-
nada, a validade e eficacia dessa lei, além de pessoa competente, & materialidade
suscetivel de tributagdo em conformidade com a Constituicdo Federal. Conforme
Carrazza (2002), essa garantia formal, decorrente do principio da universalidade de
jurisdicdo, viabiliza a material, isto &, a garantia de que o contribuinte sé pode ser
compelido a pagar tributos criados por lei ordindria da pessoa politica competente.

Assim, em se tratando dos impostos, na CF, “o constituinte dé nome & exacéo
ja indicando a drea econémica reservada [...]; em seguida, declina que pessoa poli-
tica pode institui-lo e efetivamente cobra-lo com excegéo das demais (competéncia
privativa)” (COELHO, 2004, p. 74). Isso (segregadas areas econdmicas de incidéncia
e atribuidas competéncias privativas) demonstra a intencéo da Leil em evitar super-

' Ha excegbes, conforme a Constituigdo Federal (1988), para as quais se faz necessaria edicao de lel comple-

mentar, a exemplo dos empréstimos compulsérios — artigo 148 -, do imposto sobre grandes fortunas -
artigo 163, VII -, dos impostos de competéncia residual da Unido - artigo 154, 1 e II, dentre outros casos.
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posigdes de competéncias e consequente bitributagdo. Juridicamente, isso fica claro
e é suficiente, mas do ponto de vista econdmico, ndo evita que um ente extrapole
seus limites, fazendo surgir um conflito de competéncia.

1.2 Conflitos de competéncia

A outorga conferida pela norma constitucional para que seja criado um im-
posto por determinada pessoa politica recusa essa possibilidade — poder de tributar
- as demais pessoas, isto €, “ao mesmo tempo em que afirma a competéncia de
uma pessoa politica, nega a das demais" (CARRAZZA, 2002, p. 445). Ocorrem casos
em que, no entanto, a interpretagao legal de norma permite a mais de um ente tri-
butar seus impostos sobre um mesmo fato gerador, gerando um conflito gque acaba,
muitas vezes, precisando ser levado a solugédo no Judiciario.

Esses conflitos, também chamados de invasao de competéncia, ocorrem guan-
do uma pessoa politica passa a exercer seu poder tributario de forma mais ampla do
que prevé a CF, o que ocorre basicamente, como explica o professor Sacha Calmon
(2004, p. 108), “em razdo da insuficiéncia intelectiva dos relatos constitucionais
pelas pessoas politicas destinatarias das regras de competéncia relativamente aos
fatos geradores de seus tributos, notadamente impostos”. Alguns casos sdo esclare-
cidos mediante a edi¢éo de lei complementar embora, ressalta o professor, “néo sig-
nifica ter a lei complementar in casu a mesma forca de uma decisdo judicial, pois o
monopolio da jurisdigéo é atributo do Poder Judicidrio” (COELHO, 2004, p. 108).

Essa possibilidade de solugéo as situagdes conflitantes € dada a lei comple-
mentar pela CF:

Art, 146. Cabe a lei complementar:

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

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria...

Embora seja o Congresso Nacional quem edita tanto a lei complementar quan-
to a lei federal, a primeira estd a servigo da CF e a segunda da Unido, t&o somente.
Se, por ventura, houver inversdo desses papéis, isto é, se lei complementar regular
matéria de competéncia da Unido, ou se lei federal dispuser sobre matéria que cabe
a lei complementar, serd aquela - lei complementar — considerada como lei ordinaria
federal ou, no segundo caso, se estara diante de uma norma inconstitucional;

A lel complementar na forma e no conteudo s é contrastavel com a Constituigdo
[...] se porventura cuidar de matéria reservada as pessoas politicas periféricas
(Estado e Municipio), ndo tera valéncia |[...] se regular matéria da competéncia da
Unido reservada a lei ordinaria, ao invés de inconstitucionalidade incorre em que-
da de status, pois terd valéncia de simples lei ordinaria federal [...] Quem pode o
mais pode 0 menos. A reciproca ndo é verdadeira (COELHO, 2004, p. 103).
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Assim, a lei complementar ndo pode prejudicar as garantias expressamente
asseguradas pela CF, isto &, ndo pode ampliar ou limitar o exercicio da competéncia
tributéria, ou ainda alterar a regra-matriz de um tributo. Ao legislador complementar
compete fungédo declaratéria e, portanto, apenas detalhar o que esta devidamente
postulado na Carta Magna, no sentido de reforgar o perfil constitucional de cada
tributo, visando dirimir conflitos de competéncia que possam existir. Pelo fato de
que a lei ordindria, a ser editada pelo ente atribuido de competéncia para tributar,
se submetera aos ditames da lei complementar, poderdo surgir situagées de adver-
sidade, como descreve Sacha Calmon:

a) as pessoas politicas ou mesmo os contribuintes podem acusar a lei comple-
mentar de exceder o seu objeto, eis que altera o texto da Constituigéo: eiva de
inconstitucionalidade;

b) lei ordinéria de dada pessoa politica introjeta os ditames da lei complementar
pro domo sua. A outra pessoa politica prejudicada, bem como os contribuintes
opdem-se a dita lei, contrastando-a com a lei complementar: eiva de ilegalidade
(COELHO, 2004, p. 109-110).

Assim, sustentando que a CF é quem delimitou as competéncias tributarias
das pessoas politicas, a lei complementar cabera apenas prover a compreenséo das
normas constitucionais sem altera-las; caso contrario, podera ser questionada e a
solucéo restara ao Judiciario, a quem cabe a interpretagdo ultima das leis. Nesse
sentido, cita-se Carrazza (2002, p. 802), para quem os conflitos de competéncia se-
1ao sempre subjetivos:

[...] o impropriamente denominado conflito de competéncia € provocado: [ — por
uma lei tributaria inconstitucional; II - por uma pretensao administrativa ilegal (ou
inconstitucional) da pessoa tributante; e III - por uma insurgéncia do apontado
sujeito passivo, que vai ao Judiciario para tentar demonstrar que: a) a lei que
criou, in abstracto, o tributo & inconstitucional; b) o fato por ele praticado nao e
imponivel; e ¢) o fato por ele praticado subsumiu-se a4 hipdtese de incidéncia de
tributo que, nos termos da Constituigdo, pertence & pessoa diversa daquela que
dela o quer exigir.

Nos trés casos (I, II e III), cabera ao Poder Judiciario — e s a ele —, quando invo-
cado, dizer o direito. Transitada em julgado a decisdo judicial e produzida a coisa
julgada, o pretenso conflito desaparece. Dissemos pretenso, pois, perante o Direi-
to, ele nunca havia existido.

Havendo discrepéancia entre lei complementar e CF, as decisdes do Judiciario
prevalecerdo sempre que forem fundamentadas nesta lei maior, ainda que contra o tex-
to da lei complementar, ja que as pessoas politicas, enquanto tributam, buscam funda-
mento de validade para seus atos exclusivamente na Constituicdo (CARRAZZA,
2002).

28  Revistada FESDT,n.5 ¢ Andréia Armelin



1.3 Bitributag&o e bis in idem

Quando dois entes se julgam dotados do poder de tributar imposto de um
mesmo fato gerador, por conflito de competéncia, ha desrespeito a principios consa-
grados fundamentalmente pela CF, como o da capacidade contributiva e da proibi-
céo de imposto com carater confiscatério. A dupla tributacdo decorre, demasiadas
vezes, puramente por entendimentos subjetivos equivocados de um dos entes tribu-
tarios que busca fundamentos nas normas gerais do direito tributario ou até em
legislagdo ordinaria para tributar os contribuintes sem a devida consideragédo da
base de todo o ordenamento juridico, a CF.

Na dupla tributacdo podem ocorrer duas situagdes bem distintas, embora
confundidas comumente: a bitributagéo e o bis in idem. A bitributacdo ocorre, na
explicagdo de Paulsen (2008), quando héa dois entes federados tributando a mesma
causa juridica e o mesmo contribuinte, e envolve, assim, um tipico conflito de com-
peténcias. O bis in idem é verificado quando ha exigéncia de mais de um imposto
por um unico poder tributante, sobre 0 mesmo contribuinte e igual fato gerador,
embora em razdo de duas leis ordindrias. Salvo excegdes,” a bitributagéo é vedada,
uma vez que a competéncia para tributar impostos € privativa e discriminada pela
Carta Magna. O bis in idem é constitucional, j& que se trata de situagdo em que um
imposto €, em termos econdmicos, majorado por um unico ente. Nesse sentido se
manifesta Bernardo Ribeiro de Moraes (2008, p. 337):

Sendo o bis in idem representado por duas ou mais exigéncias fiscais feitas pelo
mesmo poder, dentro de sua competéncia, por imposigdo de duas normas juri-
dicas, evidentemente haverd no caso apenas uma dupla manifestagdo do mesmo
poder tributante, com a utilizagdo da mesma competéncia fiscal, na qual se acha
implicito o poder de majorar. O segundo tributo, criado por outra lei, sendo idén-
tico ao primeiro, ndo é sendo o mesmo tributo aumentado. Em sua esséncia, o bis in
idem & um aumento do primeiro tributo. O poder tributante, que decretou uma vez,
tem competéncia para decretd-lo mais vezes ou, 0 que seria 0 mesmo, para majora-lo.

No caso da bitributagdo, o que a caracteriza, segundo se verifica na obra
Direito Tributario e Reforma do Sistema, de Pérsio de Oliveira Lima (In: MARTINS,
2003, p. 142), é a compreenséo dos seguintes elementos:

a) competéncia tributéria concorrente - ha dois ou mais sujeitos ativos exigindo
tributos sobre a mesma situagdo (fato habil a dar nascimento a obrigagéo tribu-
taria). b) identidade de situagdo tributada - a mesma situagdo gera a pretensdo
tributaria dois ou mais sujeitos ativos, que a consideram atingida pela respectiva
lei. c) incidéncia sobre a economia do sujeito passivo, gravando-a sob o mesmo

O artigo 154, II, da Constituigdo Federal (1988) permite que, no caso de a Unido criar um imposto
extraordindrio compreendido na competéncia tributaria de outra pessoa politica, esta ndo estard impedida
de tambérm exercer sua competéncia, ou seja, havera dupla tributagdo. Essa bitributagdo é autorizada pela
Constituigdo e ocorrerd tdo somente no caso de impostos extraordinarios, que fazem excegéo ac principio
da reserva das competéncias impositivas e do principio da anterioridade.
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aspecto — 0 mesmo fato tributdvel, que criard o vinculo obrigacional entre fisco e
contribuinte, é perseguido por mais de uma pretenséo tributaria.

A inconstitucionalidade da bitributagéo fica claramente demonstrada na com-
peténcia residual’ para instituir impostos que a CF dé a Unio, j& que determina que
novos impostos néo podem recair sobre um fato gerador igual ac dos impostos cuja
regra-matriz ja esta tragada na CF. Para estes noves impostos, também é constitu-
cionalmente definido que somente por lei complementar poderédo ser criados e que
devem observar o principio da ndo cumulatividade, pois, sendo de outra forma, nao
pertenceriam a esse poder extra da Unifo, j& que os impostos da competéncia
explicita da Unido séo instituidos por lei ordinria e podem ser cumulativos. Dife-
rente situagéo ocorre com o imposto sobre guerra, no qual nitidamente havera
bitributagéo, mas devidamente prevista pela CF e, portanto, vélida.

De todo o exposto, tem-se que a CF tragou a regra-matriz dos impostos, fican-
do os mesmos devidamente conferidos & tributagdo por cada ente do governo que
recebeu este poder, aplicavel por meio de lei ordinaria propria. E, a lei comple-
mentar, a Carta Magna incumbiu regular normas gerais referentes a esses impostos,
bem como contornar conflitos de competéncia decorrentes de interpretacdes equi-
vocadas da norma constitucional. Mas a lei complementar deve estrita atencéo a CF
e ndo pode extrapolar a regra-matriz dos impostos. Assim, por exemplo, “nio pode
considerar servigos, para fins de tributacéo por via de ISS, fatos que néo os sejam.
Isso feriria, dentre outros, o direito subjetivo do contribuinte de s6 ser tributado pela
pessoa politica competente e nos estritos termos da Constituigdo” (CARRAZZA,
2002, p. 831).

A lista de servigos sujeitos ao imposto municipal sempre conteve ressalvas a
fim de dirimir conflitos de incidéncia. Algumas dessas ressalvas deixaram de existir
com & edi¢do da Lei Complementar 116, de 31 de julho de 2003 (LC 116/2003), que
definiu a atual lista dos referidos servigos, passando a ser guestionada a possibi-
lidade de dupla incidéncia por dois entes publicos - bitributacdo — sobre 0s servigos
genericamente denominados de industrializagdo por encomenda.

Outrossim, o § 12, do art. 82, do DL 406/68, foi revogado, o que supostamente teria
viabilizado a incidéncia concomitante do ISS e do IPI sobre prestagoes de servigos
e operagbes com produtos industrializados; esse raciocinio, entretanto, néo é
valido, tendo em vista que as normas constitucionais relativas a reparticdo de
competéncias impedem que o mesmo pressuposto de incidéncia |...] seja onerado
por mais de uma pessoa politica, eis que a competéncia tributéria é conferida com
exclusividade a cada uma dessas pessoas (BARTHEN NETO, 2005 apud
PAULSEN, 2008, p. 793).

A Unido podera instituir: [ - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde
que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constitui¢do; II - na iminéncia ou no caso de guerra extemna, impostos extracrdinarios, compreendidos ou
néo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua
criagdo (Constituigac Federal de 1988, artigo 154).
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Essa bitributacéo ficou reforgada com o advento da Lei Complementar 128, de
19 de dezembro de 2008 (LC 128/2008), alterando a Lei Complementar 123, de 14 de
dezembro de 2006 (LC 123/2006), que trata do regime de tributacdo simplificado
pelas microempresas e empresas de pequeno porte (Simples Nacional). Em face
dessa alteragdo, o artigo 79-D* da LC 123/2006 eiva de clara inconstitucionalidade
ao destacar a dupla tributagdo quando se refere a “operagbes sujeitas, simulta-
neamente, ao IPI e ao ISS".

Em orientacdo da Administragdo Federal, em 1877, com o Parecer Normativo
CST n® 83/77, prevendo que “o fato de quaisquer dos servigos catalogados na lista
anexa ao Decreto-Lei 406/68 |[...| se identificarem com operagbes consideradas
industrializacdo ex vi do RIPI é irrelevante para determinar a néo incidéncia do IPI”
(BALEEIRO, 2007, p. 494-495), surgiu um primeiro indicio de bitributacéo, ilegal,
considerando que “os fatos juridicos que ensejam cobranga do imposto municipal
sobre servigos nao podem ser tributados pelo IPI ou pelo ICMS" (BALEEIRO, 2007,
p. 494). Em complemento, cumpre constar que o IPI e o ICMS séo tributos que
envolvem dar algo e que nédo podem se confundir com prestagdes de servigo, que
demandam a execugéo de uma obrigagdo de fazer, tormando impossivel que um
servigo configure, simultaneamente, fato gerador do IPI e do ISS.

2  Industrializacao e obrigacao tributaria
2.1 Regra-matriz de incidéncia

O imposto é um tributo ndo vinculado que sempre tera como hipdtese de
incidéncia um comportamento ou uma situagédo juridica na qual o contribuinte se
enquadre. Essa hipdtese de incidéncia estd contida na regra-matriz de incidéncia,
tragada pela CF, dando exclusividade & criacdo de cada imposto pela Unido, pelos
Estados ou pelos Municipios, bem como pelo Distrito Federal. O ISS, de compe-
téncia municipal, e o IPI, federal, nascem de um comportamento, uma a¢éo do con-
tribuinte, basicamente, prestar servigo em carater negocial e operagdes com produ-
tos industrializados.

Compdem a regra-matriz de incidéncia tributaria o antecedente e o conse-
quente. O primeiro refere-se aos critérios material, espacial e temporal da hipdtese
de incidéncia; e o segundo é composto pelos critérios pessoal e quantitativo. Sucin-
tamente, o aspecto material refere-se ao fato juridico sobre o qual pode incidir o
tributo: os aspectos espacial e temporal focam no momento e espago em dque se
considera concretizada a hipdtese de incidéncia; o aspecto pessoal delimita os
sujeitos envolvidos na obrigagéo; e o aspecto quantitativo contém a base de célculo,

Art. 79-D. Excepcionalmente, para os fatos geradores ocorridos entre 12 de julho de 2007 e 31 de dezembro
de 2008, as pessoas juridicas que exercam atividade sujeita simultaneamente & incidéncia do IPI e do 1SS
deverdo recolher o ISS diretamente ao Municipio em que este imposto é devido até o ultimo dia util de
fevereiro de 2009, aplicando-se, até esta data, o disposto no paragrafo unico do art. 100 da Lei no 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributério Nacional - CTN (Lei Complementar 123/2006).
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representando uma medida da materialidade do fato gerador, e a aliquota, limitada a
néo transformar o tributo num instrumento de confisco.

[...] & hipdtese ou fato gerador da norma ¢ a descricdo do fato juridico tributario, o
qual, uma vez ocorrido no mundo fenoménico, desencadeia as consequéncias
prescritas. Mas o fato gerador ou hipotese € um conceito abstrato e genérico,
limitado por circunstancias de tempo e de espago. A hipotese pode, assim, ser
estudada, para fins exclusivamente didaticos, sob aspectos distintos, o material, o
espacial, o temporal e o pessoal (BALEEIRO, 2007, p. 339).

No Cédigo Tributario Nacional (CTN), os impostos foram agrupados pelas suas
dreas econdmicas e ndo por suas caracteristicas juridicas, que foram descritas na
qualificacdo de cada imposto. Temos assim:

a) os impostos sobre o comércio exterior |...]

b) os impostos sobre o patriménio e a renda: |[...]

c) imposto sobre a produgéo e a circulagéo |...]

d) impostos especiais (ou tinicos) - impostos sobre operagoes relativas a combus-
tiveis e lubrificantes, energia elétrica e minerais do Pais;

e) impostos extraordinarios (virtuais) e impostos extraordinarios em caso de guerra
ou sua iminéncia. [...]

Em razdo do evolver politico e juridico do pais, hodiernamente, a situagdo, as
luzes da Constituigdo de 1988, apresenta-se um pouco diversa da retratada o CTN
(COELHO, 2004, p. 510).

Como ja destacado, na CF os impostos foram agrupados em impostos federais,
estaduais e municipais. “O constituinte, neste passo, descreveu objetivamente fatos,
que podem ser colocados, pelos legisladores ordinrios, federal, estaduais, munici-
pais e distrital, nas hipdteses de incidéncia dos impostos de suas pessoas politicas”
(CARRAZZA, 2002, p. 546). Para definir o critério material, é tomada certa faixa ou
campo da materia econdmica dessa hipotese de incidéncia sobre a qual podera o
ente publico impor a obrigagdo de pagar determinado valor ao Poder Publico. Esse
ente, necessariamente, é aquele para o qual a CF deu esses poderes, ou seja, atribui
a competéncia de tributar esse critério material.

Contudo, isoladamente, nem sempre os dispositivos constitucionais que for-
mam o critério material sdo suficientes para evitar conflitos de competéncia, pois
existem outros aspectos que importam na partilha das competéncias. Como destaca
Carrazza (2002, p. 548-549), “hd, no Brasil, tantos impostos estaduais, municipais e
distritais quantas sdo as pessoas politicas autorizadas pela Constituigdo Federal a
institui-los" ja que os entes tém competéncias impositivas materialmente concor-
rentes, razao pela qual também existem o critério temporal e o critério espacial de
repartigéo das competéncias. Logo, ndo basta analise do critério material; toda a
regra-matriz, de cada imposto, deve ser analisada. Como exemplo disso, tratando de
conflitos pelo aspecto espacial entre Municipios, tem-se decisées no sentido de que
"competente para a cobranga do ISS o municipio em que ocorre a prestagdo do
servigo, local onde se concretiza o fato gerador” (Resp 758.328/RJ-STJ, 2008 apud
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PAULSEN, 2008, p. 407). Igualmente importante, em relagdo ao critério temporal,
discorre Paulo de Barros Carvalho:

Sdo muitas as ocasides em que o legislador assevera que a hipotese de incidéncia
da exagdo é aquilo que denominamos critério temporal do suposto normativo.
Com emprego de circunléquios, escolhe um momento, topicamente determinado,
para situar, no tempo, a inauguracdo do vinculo juridico patrimonial (1991, p. 175).

O critério material, no entanto, € o fundamento da hipotese de incidéncia, é a
esséncia que se mantém, ndo importando as circunstancias de tempo que escolher
0 legislador.

O critério material estd localizado no antecedente da norma e o nucleo da hipotese
normativa, formado por um verbo e seu complemento, no qual se encontra previs-
to um comportamento humano de pessoas fisicas ou juridicas condicionadas por
circunsténcias de espago e de tempo. A conjugagéo do verbo e do complemento é
que dara a exata medida da hipotese definida pelo legislador como suficiente para
descrever o fato o qual, uma vez ocorrido, num determinado lugar e num determi-
nado momento, deflagrard as consequéncias previstas no consequente da norma
(LOPES. In: BRASIL JR., 2006, p. 196).

Portanto, a regra-matriz de incidéncia tributaria forma a norma juridica, e seus
elementos € que permitem diferenciar o comportamento legalmente previsto como
necessario para se desenvolver a relagfo juridica tributaria para cada imposto. Nes-
se sentido, torna-se fundamental a compreensao do objeto do contrato de qualquer
negocio juridico para definicdo dos elementos que formam o antecedente da regra-
matriz de incidéncia tributdria e, consequentemente, do imposto devido e sujeitos
da obrigacao tributéria,

2.2 Obrigacgao de fazer

E extremamente importante destacar o aspecto material na hipdtese de inci-
déncia de uma norma tributdria que regule impostos, em cujo nucleo existirad um
objeto referente a uma operacéo juridica que reflita em uma obrigagdo de dar ou de
fazer alguma coisa. Esse ¢ um dos tragos distintos marcantes das hipdteses de
incidéncia dos impostos sobre a produgéo e a circulagédo, assim denominados pelo
CTN.’ Ao passo que no Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e no Imposto
sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias (ICMS), de competéncia fe-
deral e estadual respectivamente, a obriga¢éo objeto da tributagdo sd pode ser a de
dar, no 155, de competéncia municipal, a obrigagdo sera sempre um fazer.

[...] a distingdo entre dar e fazer como objeto de direito é matéria das mais
simples. [...] a primeira (obrigagdo de dar) consiste num vinculo juridico que impde
ao devedor a entrega de alguma coisa ja existente; por outro lado, as obrigagdes

I

Cddigo Tributario Nacional, Livro Primeiro, Titulo III, Capitulo IV,
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de fazer impdem a execugdo, a elaboragéo, o fazimento de algo até entao inexis-
tente. Consistem, estas ultimas, num servico a ser prestado pelo devedor (produ-
¢éo mediante esfor¢o humano, de uma atividade material ou imaterial) (BARRETO,
s.d. apud STUCKY. In: BRASIL JR., 2006, p. 67-68).

[...] se o devedor tem de dar ou entregar alguma coisa, nao tendo, porém, de fazé-
lo previamente, a obrigagdo é de dar; todavia, se primeiramente, tem ele de
confeccionar a coisa para depois entrega-la, se tem de realizar algum ato, do qual
serd mero coroldrio o de dar, tecnicamente, a obrigagdo é de fazer (MONTEIRO,
1965 apud BALEEIRQ, 2007, p. 495).

[...] a diferenga entre a obrigagdo de dar e a obrigagdo de fazer, € que a primeira
consubstancia-se na obrigagdo de entregar alguma coisa a alguém, ao passo que a
segunda significa a cbrigagdo de fazer ou deixar de fazer algo. A confusdo do
legislador a respeito dessa dicotomia costuma gerar conflitos entre o IPI, o ICMS e
0 ISS. Ao passo que nos dois primeiros impostos, de competéncia federal e esta-
dual respectivamente, a obrigagdo objeto da tributagdo s6 pode ser a de dar, no
IS8, de competéncia municipal, a obrigagdo serda sempre uma prestacao de fazer
(PEIXOTO, 2003 apud PAULSEN, 2008, p. 794).

A obrigacio de dar consubstancia-se na entrega de alguma coisa a alguém.
Essa obrigagdo néo se altera se o objeto contratual é o de entregar alguma coisa
que néo decorra de encomenda especifica do adquirente, mas que seja proveniente
de uma operagdo que implique esforgo humano anterior. Nessas circunstancias esta
configurada a materialidade do IPI, que incide sobre uma obrigacédo de dar e envol-
ve com um prévio fazer, que o diferencia do ICMS.’ Como se depreende da doutrina,
por Baleeiro, “fato gerador do IPI, é verdade, pressupbe um fazer anterior, mas
prevalece a obrigagéo de dar, pois o ato de industria afasta toda espécie de produ-
¢éo pessoal ou individualizada, artesanal, intelectual, artistica ou cientifica” (2007,
p. 495). E, portanto, indiferente ao objeto da contratagdo o fazer que antecedeu a
um produto industrializado, pois a intengéo, in casu, é adquirir o produto, ou seja, a
obrigacdo existente € a de dar o produto industrializado, sem ser relevante a agéo
humana em prol do objeto.

A obrigagéo de fazer, por sua vez, importa em um esforgo humano de, como
propriamente dito, fazer algo, embora ao final possa resultar na entrega do feito a
alguém. A execu¢do de uma obrigagéo de fazer enseja a incidéncia do ISS indepen-
dente de que, ao final, 0 objeto contratado importe em entregar, dar algo, que sera,
nessa situacéo, personificado. Nessa ténue linha que diferencia o dar do fazer de
obrigagéo que envolva produtos, € que se confundem as materialidades do IPI e do
ISS, obrigacdo de dar e de fazer, respectivamente, ocasionando conflitos de compe-
téncia. Destarte, é o objeto contratado que se torna essencial & distingdo desses ti-
pos de obrigacdo. Segundo Silvio de Salvo Venosa,

' "A distingéo entre IPI e ICMS reside na circunstancia de que, neste dltimo tributo, ha obrigagdo de dar um

bem, sem que necessariamente tenha decorrido de uma anterior elaboragdo” (MELO, José Eduardo Soares
de. ICMS - teoria e prdtica, 1995 apud BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 11. ed. atualizada
por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 495).
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O conteudo da obrigagdo de fazer é uma atividade do devedor, no sentido mais
amplo: tanto pode ser a prestagdo de uma atividade fisica ou material [...], como
uma atividade intelectual [...] Ademais, o conteudo da atividade do devedor, na
obrigagdo de fazer, que denominamos, ainda que impropriamente, atividade do
devedor, no sentide o mais amplo possivel, pode constituir-se numa atividade que
pouce aparece externamente, mas cujo conteudo é essencialmente juridico [...]
(VENOSA, s.d. apud IBRAP, p. 8).

Analisar o objeto da relacéo juridica contratada para distinguir a materialidade
do fato gerador de cada imposto € analisar a atividade-fim. Podem existir atividades
intermedidrias necessarias a consecugéo de um objeto, as quais ndo poderdo ser
consideradas para fins de tributagéo, isoladamente. Assim, apenas a atividade-fim,
isto é, o ato que acarreta, por si 80, numa vantagem material ou imaterial colocada a
disposigdo de terceiro, € que pode ensejar a incidéncia de imposto. As "atividades-
meio” séo as etapas necessarias a concretizagdo de um servigo ou entrega de um
produto, desenvolvidas como requisito para realizacdo de outra utilidade qualquer.

A baliza aparece, nitidamente, a partir da seguinte reflexdo: as atividades desen-
volvidas em beneficio praprio, como requisito, condigdo (até requinte) para a pro-
dugdo de outra utilidade qualquer para terceiros sdo sempre agbes-meio; além
desse marco, situam-se essas mesmas agdes ou atividades como fim ou objeto,
quando elas, em sim mesmas consideradas, refletem a utilidade colocada a dispo-
sigdo de outrem (BARRETOQ, ISS - Atividade-meio e Servigo-fim, s.d.).

Cada acédo que configure atividade-meio nfo pode ser tributada como sendo
um servico auténomo, pois nédo representa um fazer, isoladamente, isto e, o servigo
contratado ndo pode ser decomposto por seus fazeres intermediarios para fins de
incidéncia de ISS.

[...] somente podem ser tomadas para compreensdo do ISS as atividades enten-
didas como fim, correspondentes a prestagdo de um servigo integralmente consi-
derado em cada item. Nédo se pode decompor um servigo porque previsto, em sua
integridade, no respectivo item especifico da lista da lel municipal nas varias
agbes-meio que o integra, para pretender tributd-las separadamente, isoladamente,
como se cada uma delas correspondesse a um servigo auténomo, independente
(BARRETO, s.d. apud PAULSEN, 2008, p. 406).

Alvo de tributagdo do ISS é o esforgo humano prestado a terceiros como fim ou
objeto. Nao suas etapas, passos ou tarefas intermediarias, necessdrias a obtencéo
do fim. Néo a agdo desenvolvida como requisito ou condigédo do facere (fato juri-
dico posto no nucleo da hipétese de incidéncia do tributo) (BARRETO, s.d., p. 82).

Assim, os servigos passiveis de tributagdo pelo ISS sdo aqueles cuja obrigagéo
seja de fazer e que caracterizem uma atividade-fim. Nas industrias, o critério basico
para se configurar a hipotese de incidéncia do IPI € que a obrigacédo contratada seja
a de dar o produto industrializado, o qual importe em um prévio fazer e que repre-
sente apenas atividade-melio.
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2.3 IPI

Antigamente chamado de imposto de consumo, criado pela Lei n2 25, de 3 de
dezembro de 1891, e desde entdo tributado sobre o mesmo fato gerador, o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), passou a existir, sob esta designacéo fazendo
mencéo a coisa tributada, com a Emenda Constitucional n® 18/65. A competéncia
para sua instituicdo é da Unido’ e faz-se mister a sua incidéncia, dada sua regra-
matriz prevista na CF e regulada no CTN, a realizagdo de um negoécio juridico com
produto industrializado, entendido este como aquele que “tenha sido submetido a
qualquer operagao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe pa-
ra o consumo”.’

A Lei Federal 4.502, de 30 de novembro de1964, é a lei ordinaria gue institui a
cobranga do IPI e complementou as defini¢ées acerca das operagdes que caracte-
rizam industrializacdo, sendo que o Regulamento do IPI, criado pelo Decreto 4.544,
em 26 de dezembro de 2002, tomando os conceitos da legislacdo ordinaria perti-
nente, bem como CTN, relacionou dentre as operagées sujeitas ao IPI:

Art. 42 [ ]

[ - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos intermediarios, importe na
obtengéo de espécie nova (transformagao);

II - a que importe em modificar, aperfeigoar ou, de qualquer forma, alterar o funcio-
hamento, a utiliza¢ao, o acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento):
Il - a que consista na reunido de produtos, pegas ou partes e de que resulte um novo
produto ou unidade auténoma, ainda que sob a mesma classificagdo fiscal (montagem);
IV - a que importe em alterar a apresentagao do produto, pela colocagdo da
embalagem, ainda que em substituigdo da original, salvo quando a embalagem
colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou
reacondicionamento); ou

V - a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto
deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizagdo (renovagéo
ou recondicionamento).

Paragrafo unico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a operagdo como industria-
lizagéo, o processo utilizado para obtengédo do produto e a localizacéo e condigbes
das instalagdes ou equipamentos empregados.

Segundo Coelho (2004), o conceito de produto industrializado é fornecido de ma-
neira demasiadamente expansiva pela citada lei ordinaria, embora este conceito
seja também abrangente e, importante constar, uniforme, nas leis, regulamentos e
na jurisprudéncia brasileiras. Escreve:

[...] constitui industrializagdo toda operacéo fisica, quimica, mecanica ou técnica
que modifique a natureza da coisa ou a sua finalidade, ou que a aperfeigoe para o
consumo |[...] de regra, os produtos industrializados congregam diversas matérias-pri-
mas, além de outros produtos ja industrializados (inputs) (COELHO, 2004, p. 361).

Constituigao Federal (1988), artigo 153, IV.
Codigo Tributario Nacional, artigo. 46, paragrafo unico.
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O IPI é um Imposto ndo cumulativo, isto é, cuja base de calculo é o valor adi-
cionado pelo agente que industrializa um produto, devido no momento em que
ocorrer seu fato gerador, que foca no aspecto temporal, de acordo com o CTN.’
Nesse sentido, Baleeiro (2007, p. 339) descreve trés hipoteses em que podera ocorrer
o fato gerador: “a saida, o desembarago aduaneiro ou a arrematagéo sdo exteriori-
zagOes daquele fato, que denunciam o momento de sua ocorréncia”, as quais sdo,
como comenta Misabel Abreu Machado Derzi, na citada obra, variagoes do aspecto
temporal que ndo alteram a natureza do fato, isto é, ndo alteram o nucleo material
essencial, o critério material da hipdtese de incidéncia. De acordo com Cleber
Giardino e Geraldo Ataliba, “O aspecto material da hipétese de incidéncia tributaria
desse imposto € promover operagdes com produtos industrializados” (s.d. apud
BALEEIRO, 2007, p. 148).

Entéo, é fundamental entender o aspecto material, ou seja, o que significam
operagoes com produtos industrializados. Paulsen (2008, p. 299) explica “operagéo,
em sentido juridico, € negocio juridico |...] produto & o resultado da producéo [...] a
palavra industralizado constitui adjetivo que designa o que se industrializou, ou
seja, 0 que foi objeto de industria [...] o que foi submetido a processo de industria-
lizag@o". Portanto, néo é sobre o produto industrializado que incide o imposto, 0 que
implicaria a cobranga também entre o comerciante e o consumidor, mas sim sobre a
operagédo da qual o industrial participe e que:

[...] envolve produto industrializado, cuja referéncia faz a Constituicdo no caso do
IPI, engloba as atividades de produzir e fazer sair o produto. Logo, a saida do pro-
duto estd intimamente ligada a sua produgdo, ou seja, ha estrita comunicacdo
entre os aspectos material e temporal da hipdtese de incidéncia do imposto
(LIMA, s.d. apud PAULSEN, 2008, p. 298).

[...] oportuno, porém, observar que existem diversas restrigdes doutrinarias acerca
do conceito amplo que a legislagdo regulamentar adotou para a definigio de in-
dustrializagdo, podendo-se resumi-las na ligao de José Roberto Vieira, para quem a
transformacgédo constitui industrializacdo, o acondicionamento/reacondicionamento
e a renovagdo/recondicionamento nao constituem industrializagdo, sendo, na
verdade, prestacdes de servigo, ficando a moniagem e o beneficiamento em uma
zona gris, ora consubstanciando industrializagdo, ora prestacdo de servico
(FENSTERSEIFER. In: BRASIL JR., 2006, p. 17-18).

Em complemento e destacando a obrigacdo de dar, José Eduardo Soares de
Melo explica que a obrigagdo para a qual havera sujeicéo ao IPI,

consiste num dar o produto industrializado, pelo préprio realizador da operacao
juridica. Embora este, anteriormente, tenha produzido um bem, consistente em
seu trabalho pessoal, sua obrigagdo principal consiste na entrega desse bem, no

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos industrializados, tem como fato gerador: 1 -
0 seu desembarago aduaneiro, quando de procedéncia estrangeira; 11 - a sua saida dos estabelecimentos a
que se refere o paragrafo unico do artigo 51; 1T - a sua arrematagdo, quando apreendido ou abandonado e
levado a leildo (Constituigao Federal, 1988, artigo 46).
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oferecimento de algo corpéreo, materializado, que nio decorra de encomenda
especifica do adquirente (2003 apud PAULSEN, 2008, p. 793).

Assim, a obrigagéo tributaria que decorre de operagées que impliquem dar um
produto industrializado configuram a regra-matriz de incidéncia do IPI, sendo que a
industrializacéo € a obrigagdo de fazer, produzir, que existe como atividade-meio.

2.4 ISS

O Imposto Scbre Servigos (ISS) é de competéncia dos Municipios, conforme
artigo 166, IIl, da CF, que define como fato gerador a prestacdo de servigos de
qualquer natureza, definidos em lei complementar, excetuados os servicos de
comunicagéo e de transporte interestadual e intermunicipal, que ficam sujeitos a
imposto de competéncia do Estado. Surgiu em 1891, chamado imposto de industrias
e profissées, de competéncia estadual até 1946, quando passou a ser dos Muni-
cipios. Tinha por fato gerador qualquer atividade econdmica com o objetivo de
remuneracéao. Esse campo de incidéncia foi reduzido & prestacdo de servicos com a
Constituigéo de 1967,

“O fato gerador do imposto ¢ amplo, abrangendo quaisquer servigos, que
nenhuma lei infraconstitucional podera reduzir. Em razio de possiveis conflitos de
competéncias [..] a Constituicio remete a definido dos servigos a lei comple-
mentar” (BALEEIRO, 2007, p. 490). A primeira Lista de Servicos foi criada ja com
Decreto-Lei 406/68,

com o fito de dirimir os conflitos de competéncias que as operagoes mistas esta-
vam causando, envolvendo prestagdo de servigo e fornecimento de mercadorias
(obrigagées de dar e de fazer amalgamadas, ora com a predominancia de fazer o
servigo, ora com a predomindncia de vender a mercadoria). E de fato era neces-
sario regular a zona gris (COELHO, 2004, p. 615).

Atualmente, é na LC 116/2003 que esta definida a Lista de Servicos, cuja
taxatividade € questionada por diversos autores.”” Porém, a previsdo na CF, no

" Diversos aulores julgam inconstitucional a limitagao imposta por lei complementar & tributagéo de servicos

pelos Municipios atraves de lista taxativa (numerus clausus), a exemplo de Geraldo Ataliba, Souto Maior
Borges, Sacha Calmon e Rogue Carrazza, para os quais "ndo se admite mais que o legislador federal
resirinja & area de incidéncia prevista na Constituigdo, em desfavor dos Municipios [...] Fazer Lista, no
caso, € dispiciendo” (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 502). Complementa: “[...) ndo & dado ao legislador
complementar estabelecer quais servigos o Municipio pode e quais servigos o Municipio ndo pode tributar
por meio de IS8" {CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 17. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 829). Nesse sentido, "a pretexto de circunscrever o campo de atuagio dos
Municipios, é inconstitucional por ferir regra de competéncia tributdria, assim como o principio da
autonomia municipal” (DINIZ, Marcelo Lima Castro. Sistema Tributario - Bitributagéo, Bis in Idem e
Cumulatividade - Reformas. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (org.). I8S:
lel complementar 116/2003. Curitiba: Jurua, 2004. p. 430). Também, referente 4 LC 116/2003, diz ser
“diploma juridico batido de disceptagtes interpretativas, legislativamente imperfeito e eivado de algumas
Inconstitucionalidades, o que lhe renderd vida extremamente conturbada, até que a jurisprudéncia lhe fixe
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proprio fato geradoer do imposto,”’ de que lei complementar definird os servigos
sujeitos ao ISS associada a de que compete a esse tipo de lei, dentre outros, regular
as limitagbes constitucionais do poder de tributar e tecer definigdes acerca do fato
gerador dos impostos, ” afasta essa critica, tornando, portanto, valida a taxatividade
da Lista de Servigos, como também manifestou-se o Superior Tribunal Federal.”

Entretanto, nessa lista ndo poderdo constar operagdes que ndo configurem
servigos, sob argumento de inconstitucionalidade, j4 que a incidéncia ndo pode
fugir da materialidade prevista na CF. Compreendida essa limitacdo, a amplitude da
competéncia municipal se restringe a prestagdo de servigos. Torna-se, entdo, im-
prescindivel conceituar esse aspecto material, prestagdo de servicos, para fins de
incidéncia do ISS:

[...] o conceito de prestacdo de servigo, nos termos da previsdo constitucional, néo
coincide com o sentido que lhe é comumente atribuido no dominio da linguagem
ordinéria. Na dimenséo de significado daquela frase, ndo se incluem: a) o servigo
publico, tendo em vista ser ele abrangido pela imunidade (art. 150, IV, a, da Carta
Fundamental); b) o trabalho realizado para si proprio, despido que é de conteudo
econémico; ¢) o trabalho efetuado em relacdo de subordinagdo, abrangido pelo
vinculo empregaticio. Para configurar-se a prestagédo de servigos, é necessario que
aconteca o exercicio, por parte de alguém (prestador) de atuacdo que tenha por
objetivo produzir uma utilidade relativamente a outra pessoa (tomador), a qual
remunera o prestador (prestagdo de servigo) (CARVALHO, 2007 apud PAULSEN,
2008, p. 402-403).

A prestacédo de servigos envolve um contrato bilateral onde o prestador tem
uma obrigagdo de fazer, com conteido econdmico, face ao principio da capacidade
contributiva,

Prestar servigos é atividade irreflexiva, reivindicando, em sua composigdo, o
carater da bilateralidade. Em vista disso, torna-se invariavelmente necessaria a
existéncia de duas pessoas diversas, na condigdo de prestador e de tomador, nao

os conceitos e os rumos definitivos. O seu defeito mais profundo € basear-se em lista de servigos
tributdveis” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério brasileiro. 7. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 621).

Constituigao Federal (1988), artigo 156, II1.

Constituigao Federal (1988), artigo 146, Il e 111, a.

"Os servigos exclusivamente tributdveis pelos Municipios, por intermédio do ISS, acham-se relacionados
em lista cuja taxatividade constituindo natural consequéncia do principio da legalidade tributaria, tem sido
reconhecida tanto na doutrina (NOGUEIRA, Rui Barbosa. In: RT 482/263; BALEEIRO, Aliomar. Direito
Tributario brasileiro. 8. ed. 1976, Rio de Janeiro: Forense. p. 270) quanto pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (RTJ 68/198 - RTJ 89/281 - RTJ 97/357 RDA 118/155... (Ministro Celso de Mello, RE n®
156.568-3/SP, vazado nestes termos (citagdo de Leandro Paulsen, in: Direito Trbutario, Constituigdo e
Codigo Tributdrio 8 Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 7 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: ESMAFE, 2005, p. 426)" (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recuso Especial n® 144.795-8 - 12
Turma, Rel. Min. llmar Galvéo, Brasilia, DF, 19 de outubro de 1993, RISTF, 183, p. 242-251).

IPl e ISS: a incidéncia na industrializagdo por encomenda 39



podendo cogitar-se de alguém que preste servigo a si mesmo (CARVALHO, 2007
apud PAULSEN, 2008, p. 401).

[...] a materialidade da hip6tese de incidéncia do ISS ¢ a prestagdo de utilidade
(material ou néo) de qualquer natureza, efetuada sob o regime de direito privado,
mas nao sob o regime trabalhista, qualificavel juridicamente como execugio de
obrigagéo de fazer, decorrente de um contrato bilateral (FILHO, 1985 apud IBRAP,
s.d., p. b).

A prestacéo de servigos envolve, portanto, um comportamento humano desen-
volvido pelo prestador do servigo, constituindo uma obrigagéo de fazer, numa pres-
tagao laboral ou intelectual desenvolvida para terceiro e sob um prego, ou seja, in
commercium (no mundo dos negocios). Aires Fernandino Barretto resume como
servigo “o esforgo de pessoas, desenvolvido em favor de outrem, com contetdo eco-
némico, sob regime de direito privado, em carater negocial, tendente a produzir
uma utilidade material ou imaterial” (s.d. apud IBRAP, s.d., p. 5).

Na materialidade da regra-matriz de incidéncia do ISS sempre estara presente
uma obrigacéo de fazer, um esforgo humano prestado a terceiros como fim ou objeto.

[...] 0 ISS pressupde uma obrigagdo denominada de obrigagdo de fazer, pela qual
uma parte se compromete a empregar seus conhecimentos, sua técnica, seu
know-how visando atender ao pedido de outrem, sendo que tal pedido podera
resultar, mas nem sempre, na entrega de um bemn |[...] o aspecto material do ISS
consubstancia-se numa obrigacdo de fazer, qual seja, a prestagdo de um dos
servicos indicados na lista anexa a LC 116/2003, mesmo que tal servigo implique a
entrega de um bem [...] (STUCKY. In: BRASIL JR., 2006, p. 68-69 e 71).

O cemne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em comento
(ISSQN) néo se circunscreve a servigo, mas a uma prestagdo de servigo, compre-
endendo um negocio (juridico) pertinente a uma obrigagédo de fazer de conformi-
dade com os postulados e diretrizes do direito privado (STUCKY. In: BRASIL JR.,
20086, p. 67-70).

O proprio CTN preceitua que a legislagdo tributdria ndo podera alterar a
defini¢do dos conceitos utilizados no direito privado.” Contudo, em determinadas
configuragées, contratos que envolvem obrigacées de dar e de fazer podem gerar
conflitos de competéncia que, segundo Sacha Calmon, seriam evitados pelo Con-
gresso, que poderia:

(a) definir os servigos como obrigacdes de fazer, (b) precisar os casos em que, nas
operagdes mistas, é possivel separar (e s6 quando possivel) mercadorias e servigos
[...], (c) néo fechar a lista, deixando ao municipio a possibilidade residual para
exaurir os seus fatos jurigenos (COELHO, 2004, p. 431).

A Lista de Servigos prevé inumeras obrigagdes de fazer que possam ser ne-
cessdrias a consecuc¢éo de um objeto contratual diferente, ou seja, podem ser sim-

" Codige Tributdrio Nacional, Artigo 110.
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plesmente atividades intermedidrias & obtengéo do fim contratual. Logo, torna-se
insuficiente caracterizar uma prestagdo de servico como obrigagdo de dar ou de
fazer, somente. Apenas devem ser tributadas as atividades-fim, ou seja, que repre-
sentam o objeto do contrato, como explica Paulo de Barros Carvalho:

O alvo da tributagéo deve limitar-se ao objeto final da contratacdo, ndo as suas
etapas ou tarefas intermediarias. Muitas vezes, para atingir a finalidade almejada,
sao requeridas atividades de planejamento, organizagdo, administragdo, Assis-
téncia tecnica, dentre outras, conquanto esse nao seja o objetivo contratualmente
perseguido. Entre atividade-fim e atividade-meio estabelece-se um nexo indis-
sociavel, ficando esta a servigo daquela, objeto principal da contratagéo. [...] Para
que nao pairem duvidas sobre o assunto, imaginemos a singela hipotese de uma
operagao mercantil em que o vendedor do bem o embala para presente. Temos, ai,
uma prestacdo de servigo (realizar o empacotamento de um bem) ligada a um
contrato de compra e venda. Seria cabivel, entdo, a exigéncia de ISS sobre a ativi-
dade e embalagem? Obviamente nédo! O fim da contratagdo, no caso, é a aquisi-
¢éo de mercadoria, sendo esse o fato juridico susceptivel de tributagéo |...] (2007
apud PAULSEN, 2008, p. 408).

Podem ser, portanto, objeto de cobranca pelo ISS os servicos que estejam
previstos na lista editada por lei complementar, no caso, a Lei Complementar 116/
2003, desde que figurem como atividade-fim, servico auténomo.

2.5 A atividade de industrializagdo por encomenda

A Constituicdo de 1967 dava a Unifio o poder de tributar impostos sobre pro-
dutos industrializados e aos Municipios, impostos sobre servigos de qualquer natu-
reza néo compreendidos na competéncia da Unido ou dos Estados e definidos em lei
complementar. Atualmente, ndo had mais limitagdo constitucional de que os Muni-
cipios tenham seu poder de tributar condicionado & néo tributagdo por imposto fe-
deral, contudo, nédo podera haver invasdo de competéncia sob pena de bitributacéo.

A atividade relacionada a industrializagdo feita por encomenda é aquela em
que o contratante, sujeito da obrigacgéo juridica in commercium, envia produtos ou
materiais a industria contratada, para que esta desenvolva suas atividades a fim de
obter um bem nas especificagbes requeridas. Assim, o objeto do contrato é fazer
algo no intuito de obter um bem personalizado e entrega-lo, ou seja, dar o bem ao
encomendante. Essa atividade, sob uma andlise superficial, configura relagéo obri-
gacional tipica de ISS (obrigacéo de fazer), realizada mediante uma operagdo que
envolve um produto industrializado, aspecto material do IPI (obrigacédo de dar).

Vista sob a otica de incidéncia do IPI ou do ISS, sempre se encontrard uma
obrigacdo de fazer nos contratos de industrializagdo por encomenda e, portanto,
outros fatores precisam ser considerados. As atividades exercidas em bens de ter-
ceiros, destinados ou néo a comercializagéo ou & industria, passaram a ser questio-
nadas quanto a seu fato gerador se constituir em materialidade do ISS ou do IPI a
partir da Lei Complementar 116/2003, que modificou o texto anterior, do Decreto-Lei
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406, de 31 de dezembro de 1968 (DL 406/68). Até 2003, a Lista de Servigos era
definida pelo DL 406/68 e suas alterages. Com a entrada em vigor da LC 116/2003,
relevantes mudangas foram introduzidas, inclusive no concernente a essas ativida-
des, antes pacificas de incidéncia do IPI. A nova Lista de Servicos, em seu subitem
14.06," excluiu do texto da lista anterior a ressalva & incidéncia do ISS “néo destina-
dos & industria ou comercializagdo”.”” Face a tal mudanca, surgiu um conflito de
competéncia entre a Unido e os Municipios.

Thales Michael Stucky (In: BRASIL JR., 2006), em estudo acerca desse tipo de
operagado, concluiu que a destinagéo, analisada sob o aspecto pessoal, é imprescin-
divel para definir pela incidéncia do IPI ou do ISS. Segundo ele:

[...] a operagdo pode ser analisada sob dois prismas, para fins de cogitagdo acerca
de incidéncia do ISS ou do IPL (i) levando em consideracédo o fato de o autor da
encomenda ser o destinatdrio final do bem objeto da industrializagdo: e (ii) consi-
derando que o encomendante ird ainda repassar o produto objeto da industriali-
zagdo sob encomenda a terceiros [...] No caso da hipotese i — autor da encomenda
= destinatério final - serd devido o ISS, enquanto na hipétese ii, ndo obstante o
bem encomendado tenha sido feito nos moldes requeridos pelo encomendante, tal
situagdo podera se configurar em uma mera etapa de um processo produtivo e/ou
de circulagdo de mercadorias, tornando despessoalizada uma relacdo que, num
primeiro momento, aparentava ser personalissima, como é a situagdo que se afi-
gura na primeira hipdtese (Thales Michael Stucky. In: BRASIL JR., 2008, p.. 78-79).

José Eduardo Scares de Melo afirma existir uma invasdo de competéncia por
parte do Municipio, em querer tributar atividade que faz parte do ciclo produtivo:

Tendo disposto que o ISS incide sobre a prestagdo dos servigos previstos nos itens
14.04 e 14.05, independentemente da sua destinagéo (usuario final, e industrializa-
¢do ou comercializagdo, respectivamente), a LC 116/03 acabou invadindo a esfera
de competéncia da Unido (IPI) e dos Estados/DF (ICMS). Realmente, a tributacéo
municipal poderia somente ocorrer apos o término do ciclo de produgdo/comer-
cializagdo, ou quando a prestacdo do servico fosse realizada sob encomenda (defi-
nitiva do usuario final} (MELO, s.d. apud STUCKY. In: BRASIL JR., 2006, p. 82-83).

Antes da edigéo da Lei Complementar 116/2003, a nao tributagdo pelo ISS, em
razdo da destinagdo dos bens, das atividades relacionadas no item 72 da Lista
Anexa ao DL 406/68, decorria de previsdo legal, ja que figurava na area de ndo
incidéncia do imposto municipal. Contudo, por se tratar de uma obrigacédo de fazer,
pode fazer parte do campo de incidéncia do ISS. Sabido que ambas as hipoteses de
incidéncia, do IPI e do ISS, envolvem obrigacédo de fazer, a atividade de industria-

*  Lista de Servigos - Lei Complementar 116/2003 - 14.05 - Restauracdo, recondicicnamento, acondi-

cionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacio, corte,
recorte, polimento, plastificagdo e congéneres, de objetos quaisquer.

Lista de Servigos - Decreto-Lei 406/68 - 72 - Recondicionamento, acondicionamento, pintura, benefi-
ciamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizagdo, corte, recorte, polimento, plastifi-
cacgao e congéneres, de objetos ndo destinados & industrializagao ou comercializagao.
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lizacdo, que é um fazer, poderd se sujeitar ao ISS, se representar uma atividade-fim,
0 objeto contratado; ou pode ser atividade-meio e, portanto, estar incursa no pro-
cesso que visa obter um produto industrializado cuja operagdo posterior sera hipo-
tese de incidéncia do IPI.

Industrializar, em suma, é conceito que redne dois requisitos (aspectos) basicos e
Necessarios, quis sejam: a) alteragdo da configuragdo de um bem material; b)
padronizagdo e massificacdo. Prestagdo de Servigos é a produgdo de utilidades
(materiais ou néo), especificas, peculiares e inconfundiveis de regras irepetiveis
[...] A distingdo prende-se & intrinseca natureza da prestagdo de servigos, que se
vincula a nogéo de atuagio personificada e individualizada, de atuagao artesanal,
nao massificada |[...] (FILHO, 1985 apud BALEEIRO, 2007, p. 496).

O objeto do contrato ¢ fundamental para discernir entre adquirir um produto
industrializado ou adquirir a atividade de industrializagdo. Em relacdo ao IPI, cujo
criterio material consubstancia-se em operagdes realizadas com produtos industria-
lizados, € necessario ter como esséncia da contratacdo esse critério material e ndo a
atividade de industrializagdo, que é o fazer. Enfatizando que sdo distintas a indus-
trializacdo e as operagdes com produtos industrializados, Aliomar Baleeiro (2007, p.
340) explica, quando se refere ao IPI, que “o imposto ndo incide sobre a industria-
lizagao, mas, como diz a Constituigdo, sobre operagdo que tenha por objeto o pro-
duto industrializado”, e cita José Roberto Vieira, que esclarece: “[...] o IPI ndo so6
nao grava a industrializagdo, como também néo atinge diretamente os produtos
industrializados, tributando, na verdade, as operagdes que tém por objeto produtos
advindos de industrializagdo” (VIEIRA, s.d. apud BALEEIRO, 2007, p. 340).

Essa atividade, ainda que considerada como terceirizagéo da industria, traduz
uma obrigagdo de fazer um produto final de acordo com as especificagées contra-
tadas.

A compreenséo de que a base econdmica do IPI séo as operacdes com produtos
Industrializados, por forga da combinagao do art. 163, IV, com o § 32, inciso II, da
CF, conforme visto anteriormente, mostra-se fundamental para que néo se con-
fundam os @mbitos de tributag@o do IPI e do ISS e nédo se prossiga incorrendo em
equivocos. O beneficiamento realizado em bem do cliente, por exemplo, ndo cons-
titul operagdo com produto industrializado, mas industrializacdo por forga de um
negocio juridico, implicando a prestagdo de servigo sujeita ao ISS, e ndo ao IPL
Também no caso de produgdo mediante encomenda néo configura fato gerador de
IPI (PAULSEN, 2008, p. 793).

Em complemento, transcreve-se o entendimento de Cristiano Carvalho:

[...] bem feito sob encomenda, a partir de adquirente prévio a sua fabricacao, que
sera feito mediante especificagdes que diferenciaram esse produto dos demais. No
jargao respectivo esse produto serd customizado para atender as exigéncias da-
quele adquirente especifico, sendo que esse produto serd unico, com caracteris-
ticas que o diferenciam de todos os outros produtos do mesmo género. |...] Mesmo
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que esses bens feitos sob encomenda sejam produzidos por uma industria, ndo se
estara diante de atividade tributével pelo IPI e sim pelo ISS, pois a obrigagdo em
tela e de fazer algo, € um servigo que se consubstancia numa entrega de um
produto final ao tomador. [...] Destarte qualquer produto feito sob encomenda,
ainda que industrializado, consubstancia-se numa obrigagdo de fazer, ainda que
essa sO se perfaga com a entrega do produto ao tomador. O imposto incidente
nessa situagéo & o Imposto sobre Servigos, de competéncia municipal e ndo o IPI
ou o ICMS (CARVALHO. In: PEIXOTO, 2003 apud PAULSEN, 2008, p. 794).

Nos casos de industrializagdo por encomenda, onde o contratante remete seus

bens para serem industrializados conforme a encomenda e posteriormente a ele
devolvidos, destaca-se o fazer um produto, personalizado, cuja obrigagéo de dar é
mero corolario ao desempenho em prol do bem entregue. Nesses contratos, o fazer
representa a atividade-fim, a esséncia do produto personalizado. Bem expde José
Eduardo Soares Melo, citando Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, segundo os quais:

as simples coisas que decorrem da atividade de servigo, enquanto, tais, ndo objeto
do trafico industrial, ndo s@o vendidas, mesmo porque ja estdo absorvidas pela
precedente alienagdo do proprio processo de elaboracdo do qual resultam: este
sim & vendido (por isso, nessas hipdteses existe um fazer e jamais um dar [...] o
ato de produzir € logicamente precedente a existéncia de um produto sem que
antes se tenha se desenvolvido uma atividade produzia da qual exatamente ele é o
resultado final. Por isso, como IPI ndo se tributa a atividade de produgdo. Juridi-
camente ndo se pode recair esse tributo federal, sobre processo de elaboracéo
industrial. O que pode ser considerado pela regra tributaria, com apoio consti-
tucional, & o resultado desse processo, isto €, o produto industrializado (MELO,
s.d. apud STUCKY. In: BRASIL JR., 20086, p. 64).

Nao diferente disso se manifestou, em unica deciséo até o presente momento,

o Superior Tribunal de Justica,

Destarte, a industrializagdo por encomenda, elencada na Lista de Servigcos da Lei
Complementar 116 2003, caracteriza prestagéo de servigo (obrigagao de fazer), fato
juridico tributavel pelo ISSQN, ndo se enquadrando, portanto, nas hipoteses de
incidéncia do ICMS (circulagédo de mercadoria - obrigacdo de dar - e prestacoes
de servigo de comunicagéo e de transporte transmunicipal).”

Consignou assim que, nas operagdes que implicam um processo de industria-

lizagdo de bens de propriedade de terceiro, sob encomenda, na qual apos findo o
processo retorna 0 bem ao proprietario encomendante, o qual podera comercializa-
lo ou submeté-lo a nova etapa de industrializagdo, o dever juridico obrigacional da

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 888.852/ES - 2006/0205159-0 - Ministro Luis
Fux (1122) T1 - Primeira Turma, Brasilia, DF, 4 de novembro de 2008, publicado em 01 de dezembro de
2008. Ementa: Tributario. ISSON. “Industrializagdo por encomenda”. Lei Complementar 116/2003. Lista de

Servicos Anexa. Prestagio de Servigo (obrigagio de fazer). Atividade-fim da empresa prestadora. Inci-
déncia.
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relagao juridica entre as partes, tomador e prestador, ¢ uma industrializagdo por
encomenda, que constitui uma atividade-fim do prestador do aludido Servigo, sujei-
ta, portanto, ao imposto municipal.

Consideracoes finais

O IPI e o ISS incidem sobre a atividade-fim, sobre o objeto contratado. £ crité-
rio material do ISS a prestagdo de um dos servigos constantes na lista de servigos
determinada pela CF/88, desde que tal operacdo nio fuja ao conceito de prestar
servigos, o qual implica obrigagdo de fazer como atividade-fim. O IPI incide sobre
operagdes com produtos Industrializados, e decorre de uma obrigacdo de dar um
bem que, previamente, tenha sido industrializado, o que importa dizer que implicou
um fazer como atividade-meio. Ndo hd incidéncia desse imposto federal sobre as
obrigagoes cujo fazer represente a atividade-fim.

Nas operacbes de industrializagdo sob encomenda caracteriza-se, preponde-
rantemente, um fazer, e € esse o objeto da contrataco, a esséncia da relacdo juri-
dica in commercium. Somado ao fato de que tal atividade estd definida na lei com-
plementar como objeto de tributagio pelo ISS, estardo presentes os elementos
necessarios a incidéncia, tdo somente do imposto municipal. A exigéncia conco-
mitante do IPI se traduz em ilegal dupla tributagdo, ou seja, bitributagdo, o que
Importa em afirmar que eiva de inconstitucionalidade o artigo 79-D da Lei Comple-
mentar 123/2006, que afirma a existéncia de atividades sujeitas, simultaneamente,
ao IPI e ao ISS.
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