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1. INTRODUCAO

DA PRATELEIRA OU
PERSONALIZADO? (ALGUNS) LIMITES
ENTRE O ICMS E O ISS BRASILEIROS

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar os limites entre o
ICMS e o ISS brasileiros quanto a personalizacdo de produtos, em
servicos sob encomenda, e a compra de produtos acabados
disponiveis a venda. A analise fundamenta a conclusdo de
incidéncia de ICMS em produtos de prateleira vendidos, e de
incidéncia de ISS em produtos derivados de servicos de
personalizacdo, de forma geral, com especial atencdo a incidéncia
da lista anexa do ISS e ao item 14, corolario que permite que cada
ente publico obtenha as devidas receitas necessarias a consecucao
das necessidades sociais da populacdo em respeito ao desenho
constitucional de competéncias tributarias. Sugerem-se, ainda,
alterac@es na lista anexa do ISS a fim de contemplar servicos que
até 0 momento s6 sdo passiveis de incidéncia quando utilizados
bens de terceiro, em item apartado.

Palavras-chave: ICMS. ISS. Servigos sob encomenda. Venda de
produtos.

FROM THE SHELF OR
PERSONALIZED? (SOME) LIMITS
BETWEEN BRAZILIAN ICMS AND ISS

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the limits between
Brazilian ICMS and ISS in terms of product customization, on-
demand services, and the purchase of finished products available
for sale. The analysis supports the conclusion of the incidence of
ICMS on off-the-shelf products sold, and the incidence of ISS on
products derived from personalization services, in general, with
special attention to the incidence of the attached ISS list and to
item 14, a corollary that allows that each public entity obtains the
necessary revenues necessary to meet the social needs of the
population in respect of the constitutional design of tax powers. It
is also suggested that changes be made to the list attached to the
ISS in order to contemplate services that until now are only
subject to incidence when third party goods are used, in a separate
item.

Keywords: ICMS. ISS. Custom services. Sale of products.

privadas, mas também o das de direito publico,

em atuagdo de “efetiva dignidade constitucional”

Como ao direito tributario compete néo (MELO, 2005, p. 12), é tipico de suas regras o

somente regrar 0s comportamentos das pessoas estrito atendimento a legalidade, dentre outros
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principios e a definicdo de limites de atuagdo
estatal (BRASIL, 1988). Isso implica em
conceitos, limites e distingdes entre os tributos,
suas premissas e caracteristicas, e delimitacdo
tanto de quem tem o dever de pagamento (sujeito
passivo) quanto de quem tem o de recebimento
(sujeito ativo) (BRASIL, 1966).

Uma vez que essa forma de
financiamento da despesa publica em receitas de
tributos, chamadas derivadas, distribui o 6nus de
pagamento da acdo estatal entre o povo, e 0
redistribui aos entes para que atuem sobre suas
demandas (AMARO, 2013), naturalmente assim
ocorre com 0s impostos, importante tributo
brasileiro cuja competéncia privativa foi
distribuida entre os entes estatais (BRASIL,
1988). Somam-se  hoje, no  desenho
constitucional atual, trés impostos municipais,
trés impostos estaduais e sete federais (BRASIL,
1988) — sendo que o Imposto Sobre Grandes
Fortunas, de competéncia federal e dependente
de lei complementar (LC), ainda ndo foi
regulamentado (SENADO FEDERAL, 2020) —, e
dai provém grande parte da fonte dos recursos
geridos  publicamente  (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2018).

Na escassez de recursos publicos,
somada a imensa complexidade da estrutura
tributaria  brasileira  (AFONSO; LUKIC;
CASTRO, 2018), é possivel que haja confusdes
acerca dos limites de incidéncia de determinados
impostos, o que geralmente se vé entre o Imposto
sobre a circulacdo de mercadorias e servigos
(ICMS), maior imposto estadual brasileiro, e 0
Imposto sobre servicos de qualquer natureza
(1SS), maior municipal (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2018).

Interessa, a esse estudo, a andlise das
diferencas entre ambos sob a ética da incidéncia
de um ou outro na venda de produtos acabados
versus  servico de  personalizacdo  que
disponibiliza um produto ao final. Busca esse
trabalho, amparado na premissa de que o
desenho constitucional se fez a fim de garantir o
bem-estar da populacdo em geral, protegendo 0s
bens juridicos de todos (MACHADO, 2009),
realizar tal distingdo a fim de que a todos caiba o
que lhe for de direito, e que o contribuinte pague

aquilo que Ihe for de dever.

2. METODO

O estudo, descritivo e analitico, tem
metodologia de abordagem qualitativa e apoio
bibliogréfico e documental. A tese que aqui se
apresenta, com foco na conceituagdo e distin¢éo
dos institutos, sustentada pelos fundamentos que
serdo abordados no desenvolvimento deste
estudo, é a de que seus limites sdo concernentes
ao teor da obrigacdo assumida em cada atividade
gue se substancia em fato gerador, a depender de
se caracterizar uma obrigacdo de dar ou de fazer.
A contribui¢do dessa distincdo se da no sentido
de delimitar a atuagdo de cada ente publico e de
possibilitar a consecucdo das atividades publicas
de sua competéncia, mantendo a autonomia
financeira de cada ente ao mesmo tempo em que
se respeita 0 povo ao exigir a contribuicéo justa,
legal e necesséria frente aos ditames
constitucionais.

Essa conceituacdo e divisdo apoia tanto
premissas de seguranga juridica quanto de
capacidade financeira dos entes e possibilidades

adequadas de uma vida coletiva saudavel em
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todos os niveis da nacdo, consequéncias da
previsibilidade e correta delimitacdo da atuagdo
estatal na arrecadacdo de valores. Estrutura-se
em referenciais de tributacdo e divisdo de
competéncias tributarias brasileira, um apanhado
geral sobre conceitos e estruturas de ICMS e de
ISS, obrigacdes e dar e de fazer e exemplos de
distingdes entre atividades correlacionadas, com
analises de excecdes e situacdes limitrofes, bem

como critica a situacGes determinadas.

3. DIVISAO DE COMPETENCIAS
TRIBUTARIAS

O poder de exigir é disperso entre 0s
entes federais dada a concepgdo federal do
estado brasileiro. E que, considerando a forma de
estado vigente no Brasil, tem o federalismo por
natureza a divisdo politica de seu territério em
unidades autdbnomas, e reserva a Ssoberania a
Unido frente ao exterior. Sua principal
caracteristica é a autonomia dos entes, cujo
componente essencial para sua preservagdo € a
autonomia financeira (COELHO, 2006). E a
capacidade financeira de cada ente que permite a
autonomia  proposta  pela
(CARNEIRO; ROCHA; TREVISAN, 2020).

Em razdo da autonomia de cada ente, a

Constituicdo

Unido, os Estados, o Distrito Federal e o0s
Municipios ndo tém entre si qualquer hierarquia
— apenas competéncias distintas (MELO, 2005).
A titularidade dos tributos como fonte de receita
¢ dada pela Constituicio ao tratar as
competéncias tributérias; da mesma forma, suas
obrigacBes sdo delimitadas nas competéncias
administrativas privativas, exclusivas, comuns e

concorrentes descritas nos artigos 21 a 24 da

Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) — atuacgdes
esperadas de cada ente da federacdo. O sistema
tributario brasileiro exerce um papel essencial na
questdo federativa, jA que visa proporcionar
recursos necessarios para a oferta de bens e
servicos publicos, contribuindo para que ela
atenda as reais necessidades dos cidaddos e
garantindo o equilibrio federativo (MARIA;
LUCHIEZI JR., 2010).

Se é primordialmente da competéncia
tributéria que advém a possibilidade de obtencao
de receita prépria (AMARO, 2013), se
resguarda, ainda, aos Estados e aos Municipios,
parte da reparticio de receita dos ente
geograficamente maiores (BRASIL, 1988), no
reconhecimento de que os respectivos dispéndios
para fazer frente as competéncias administrativas
concedidas ndo sdo inteiramente factiveis
utilizando-se  somente  das  receitas de
arrecadacdo propria dos entes estaduais e
municipais. A reparticio de receita adentra
perspectiva financeira da atividade estatal, ja
relacionada ao produto da arrecadacdo, e ndo a
arrecadacdo tributdria  propriamente  dita,
conforme artigo 157 e seguintes da Constitui¢éo
Federal (BRASIL, 1988) — dai a ndo se confundir
a competéncia tributaria com a distribuicdo das
receitas oriundas de tributos.

A competéncia tributaria €, assim,
aptiddo para criar tributos, institui-los e cobra-los
(MELO, 2005). Em sendo todos os entes
autdbnomos, a cada um deles cabe a competéncia
de determinados tributos, alguns de forma
comum, outros de forma privativa, cumulativa,
especial, residual e extraordindria. As
competéncias sdo discriminadas na Constitui¢éo

Federal, sendo que a competéncia comum a
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todos 0s entes diz respeito a instituicdo de taxas
e contribuicbes de melhoria, conforme artigo
145. As competéncias cumulativas sdo dispostas
no art. 147, segundo o qual cabem a Unido, em
territério federal, os impostos estaduais (e caso
ndo haja divisdo em Municipios, 0s municipais),
e ao Distrito Federal os impostos estaduais e
municipais (BRASIL, 1988). As competéncias
especiais sdo delimitadas nos artigos, 148 e 149,
exclusivas da Unido para instituicdo de
empréstimos  compulsorios e  contribuicdes
sociais, de intervencdo no dominio econémico e
de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas. Aos Municipios e ao Distrito
Federal a Constituicdo reservou ainda a
competéncia de instituicdo de contribui¢do para
0 custeio do servi¢o de iluminacdo publica, no
art. 149-A (BRASIL, 1988). As competéncias
residuais ficam a cargo da Unido nos arts. 154, |
(possibilitando instituicdo de novos impostos,
desde que ndo-cumulativos e que ndo tenham
fato gerador ou base de calculo prépria dos
impostos discriminados na Constituicdo) e 195,
84° para novas fontes de financiamento da
seguridade social (BRASIL, 1988). A
competéncia extraordindria fica a cargo dos
impostos extraordinérios para iminéncia ou caso
de guerra externa, dispostos no art. 154, I
(BRASIL, 1988).

Os impostos, por sua Vvez, s&o
privativamente designados a cada ente. Sua
definicdo legal consta no CTN no art. 16, sendo
imposto o “tributo cuja obrigagcdo tem por fato
gerador uma situacéo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte” (BRASIL, 1966), uma modalidade

especifica de tributo que visa atender interesses

gerais da coletividade. S8o de responsabilidade
da Unido sete impostos, conforme art. 153; dos
Estados, trés, de acordo com art. 155, dentre os
quais o de “operagdes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as
prestagdes se iniciem no exterior” (inciso II) —
conhecido como ICMS; e dos Municipios, trés,
de acordo com art. 156, dentre eles o imposto
sobre “servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar” — 0 ISS (BRASIL, 1988).

Todo esse arcabouco de competéncias
tributarias da aos entes federativos a
responsabilidade de sua instituicdo, que é
indelegavel e facultativa (BRASIL, 1966), porém
sujeita as restricOes da Lei de Responsabilidade
Fiscal, bem como de sua arrecadagdo, permitindo
a entrada de receitas para custear as despesas
publicas.

Tamanha a importancia do recebimento
desses valores pelos cofres puablicos, sendo
distintos e complementares os deveres assumidos
pelos entes, e frente a complexidade do sistema
tributério, bem como a limitagdo de recursos
para atender as demandas, muitas vezes sdo
vistos conflitos de competéncia entre impostos
(AFONSO; LUKIC; CASTRO, 2018). Em sendo
0s principais impostos, no &mbito dos Estados, 0
ICMS, e no dos Municipios, o ISS, ocupamo-nos
em explora-los no  proximo  capitulo,
aprofundando-nos em seus contornos e

caracteristicas.

4. O ICMS E O ISS: SUCINTOS
CONCEITOS E ESTRUTURA
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Relacionado inicialmente somente a
mercadorias, o anterior ICM (a época da Carta de
1967/1969) foi tendo sua competéncia expandida
até passar a integrar a prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdes, com o advento da Constituicdo de
1988, passando a ter a sigla ICMS (MARTINS,
2009). Engloba, atualmente, o ICMS, pelo
menos “cinco tributos em um s6”’: mercadorias,
transporte, comunicacao, lubrificante e
combustiveis e energia elétrica, e minerais,
incidentes pela sua transferéncia de titularidade e
circulacdo (CARRAZZA, 2015).

Regido pela Lei conhecida como Lei
Kandir (Lei Complementar 87, de 13 de
setembro de 1996), bem como pelos
regulamentos estaduais e relacionados a
resolucbes do Senado Federal e deliberacGes
entre entes e convénios, teve tratamento
significativo conferido pela Constituicdo de 1988
(art. 155, 11, e 8 2°, incisos | a XII, e §3° a 6°).

E é da Constituicdo Federal que se
depreendem seus contornos mais elementares: a
ndo-cumulatividade, a regra de ndo implicagdo
de compensagdo em caso de isengdo ou ndo
incidéncia, a  possivel seletividade, a
determinacdo de aliquotas minimas e maximas
pelo Senado Federal nas operac@es interestaduais
e de exportagdo, a regra de ndo inferioridade de
aliquotas internas frente as interestaduais, a
incidéncia mesmo para contribuinte ndo habitual
em produtos importados do exterior, algumas
ndo incidéncias (como no ouro como ativo
financeiro e comunicacdo via radiodifusdo
sonora e de imagens de recepgéo livre e gratuita,

por exemplos) e a incidéncia explicita sobre o

valor total da operacdo, quando mercadorias
forem fornecidas com servicos que ndo forem
compreendidos na competéncia tributaria dos
Municipios, dentre outras (BRASIL, 1988).

Pela ultima descricdo de incidéncia vé-se
gue o proprio texto constitucional anteviu a
possibilidade de eventual ocorréncia de servicos
e mercadorias como parte da mesma contratacao,
0 que nos traz a rapida analise das caracteristicas
do conhecido imposto sobre servicos brasileiro.

Atualmente, o diploma legal do ISS é a
LC 116 de 2003, que traz em seu bojo regras
gerais sobre o imposto e uma lista anexa de
incidéncia (BRASIL, 2003). Essa lei foi prevista
pela Constituicdo Federal, que a ela atribuiu a
competéncia de definicdo de fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes. Definiu,
também, a Constituicdo, a necessidade da
definicdo dos servicos de qualquer natureza, ndo
compreendidos no art. 155, I, em lei
complementar, conforme seu art. 156, |IlI
(BRASIL, 1988).

Legislando sobre caracteristicas e limites
do ISS, previu, também, a LC 110/2009, a nédo
incidéncia em exportacdes de servicos (salvo os
desenvolvidos no Brasil cujo resultado aqui se
verifique), em relagdo de emprego e em valores
alcancados pela competéncia do Imposto de
Operagdes Financeiras, federal. Ainda, que,
qguando previstos na lista anexa, incidam ISS e
ndo ICMS nos servigos cuja prestagdo envolva
fornecimento de mercadorias, salvo excegdes
expressas, conforme seu art. 1°, §2° (BRASIL,
2003).

Da onde se percebe que é possivel o
fornecimento de mercadorias como parte da base

de célculo do ISS, quando forem componentes
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do servico maior e ndo forem excecgdes
expressas. O conceito que prevaleceu, assim,
para “prestagao de servicos” foi ampliado a bem
econbmico e a valorizagdo do trabalho
intelectual, como a revelacdo de fotografias,
hospedagem de dados, cessdo de direito de uso
de marcas, andlises clinicas, bancos de sangue,
entre outros, incluindo também, por exemplo, a
manutencdo de maquinas (excetuadas as pecas e
partes empregadas que ficam expressamente
sujeitas ao ICMS) (BRASIL, 2003). Atenta-se a
necessidade da previsdo do servico em lista,
mesmo que em formas congéneres (BRASIL,
2003).

Além da carta magna e da Lei geral do
ISS, encontram-se na legislagdo brasileira
milhares de leis municipais legislando sobre o
ISS de sua competéncia e decretos de
regulamentacdo, dada a quantidade de
municipios brasileiros. Todos devem obedecer
aos preceitos da LC constitucionalmente
referida.

Importa observar que foram os conflitos
de competéncias ja reconhecidos ha anos,
derivados do Decreto-Lei 406/68 (surgido dos
poderes excepcionais da época dado ao
Presidente da Republica pelo Ato Institucional n.
5), que deram origem & lei de 2003 do ISS, que
predomina até hoje (ZILVETI; COELHO, 2009).

A performance evolutiva do ISS é,
talvez, uma das grandes surpresas da
modernidade, com a crescente ampliacdo da
arrecadacdo de ISS pelos municipios dado o
crescimento do setor de servigcos (MINISTERIO
DA FAZENDA, 2018). Novos servicos de
streaming, aplicativos e inovagdes tecnoldgicas,

em geral, sdo exemplos dos novos desafios de

desenhos de competéncias e enquadramentos
(SANTOS; SILVA, 2019), assim como a
evolucdo do sistema bancéario e ampliacdo de
atividades  congéneres, e seu  possivel
enguadramento na incidéncia da lista anexa a LC
116/2003 (BRASIL, 2003). Essas novas
situacBes, e algumas ndo tdo novas assim, mas
cujo reconhecimento tem sido mais frequente
com o desenvolvimento do setor de servicos e
alteracdes de perfis de consumo, sdo motivos de
confuséo entre os limites de incidéncia do ISS e
do ICMS. Os impactos desses conflitos atuam,
diretamente, tanto no sujeito ativo da obrigacéo
tributaria, pessoa juridica de Direito Publico
titular da competéncia para exigir o seu
cumprimento, segundo o Cédigo Tributario
Nacional, em seu art. 119, quanto o sujeito
passivo, 0 contribuinte ou responsavel pelo
pagamento do tributo (BRASIL, 1966).

5. OBRIGACOES DE DAR E DE FAZER:
EXEMPLOS DE DISTINCOES ENTRE
ATIVIDADES CORRELACIONADAS

Se é o fato gerador que determina a
natureza juridica do tributo, irrelevantes para
qualifica-la a denominagdo e a destinacdo legal
do produto de sua arrecadagéo (art. 4° do CTN),
cabe atencdo aos fatos geradores relacionados
tanto ao ICMS e ao ISS. Afinal, ao definir a
natureza juridica, determina-se o regime juridico,
e as normas de direito aplicAveis a ele
(MACHADO, 2009).

O ICMS é imposto que implica na
circulacdo de mercadorias e na sua transferéncia
de titularidade (CARRAZZA, 2015). Implica,

assim, em obrigacdo de dar, entregar coisa a
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outrem. Ja o ISS implica em obrigacdo de fazer,
prestar um servico, que pode ser intangivel ou
entregue na forma de um produto final (BRASIL,
2003).

Em precedente representativo do
Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario (RE) 446.003 Agr, rel. min. Celso
de Mello, afasta-se a locacdo de veiculo
automotor da seara de incidéncia do ISS, “eis
gue esse tributo municipal somente pode incidir
em obrigacdes de fazer” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006), assunto
posteriormente pacificado na Sumula Vinculante
31 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010).
Ali, aparece uma das grandes distingfes entre o
ICMS e o0 ISS: o primeiro configura uma
obrigacao de dar, assim nomeada modalidade das
obrigacgdes no Caodigo Civil brasileiro (BRASIL,
2002); o segundo, obrigacdo de atos cuja préatica
consubstancie um "praestare" ou um "facere"
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006).
Ora, ai a se compreender, por exemplo, a
presenca de determinados servicos na Lista
Anexa a LC 116/2003, exemplificados no quadro
a sequir:

Quadro 1 - Exemplos de servigos que contemplam
mercadoria como forma de entrega

bingos, cartbes, pules ou cupons de
apostas, sorteios, prémios, inclusive os
decorrentes de titulos de capitalizagdo e
congéneres

Servicos de programagdo e comunicagdo | 23.01
visual, desenho industrial e congéneres

Servicos de chaveiros, confeccdo de|24.01
carimbos, placas, sinalizacdo
visual, banners, adesivos e congéneres

Servicos de funerais 25.01
Desenho técnico 32.01
Obras de arte sob encomenda 40.01

Lista Anexa a

Servico LC 116/2003
Servicos farmacéuticos 4.07
Préteses sob encomenda 4.14

Levantamentos topogréaficos e projetos Subitens do
item 7

Revelacéo de fotografias 13.03

Propaganda e publicidade, inclusive|17.06
promogdo de vendas, planejamento de
campanhas ou sistemas de publicidade,
elaboracdo de desenhos, textos e demais
materiais publicitarios

Servicos de distribuicdo e venda de|19.01
bilhetes e demais produtos de loteria,

Fonte: elaborado pelos autores, com base na lista anexa a
LC 116/2003 (2020).

Pelo quadro acima, percebe-se a imensa
gama de servicos com a particularidade em
analise. Talvez, os mais facilmente perceptiveis
quanto a diferengca de encomendados ou
disponiveis a pronta venda sejam 0S servigos
24.01 - Servigos de chaveiros, confeccdo de
carimbos, placas, sinalizagdo visual, banners,
adesivos e congéneres e 40.01 — obras de arte
sob encomenda. Em ambos, hd a incidéncia de
ISS, eis que distintos de cartelas de adesivos
prontos a venda em papelarias e quadros
comprados prontos em lojas de decoragao.

Merecem  atencdo  os  remédios
manipulados feitos sob encomenda, que
encontram amparo no item 4.07, e foram assim
reconhecidos no atualissimo RE 605552 julgado
pelo STF em agosto de 2020, ap6s mais de dez
anos de discussdo.

De onde se confirma essencial a
distingdo encomenda versus prateleira. Excecfes
existem, e séo contempladas na Lei Kandir (Lei
Complementar 87, de 1996), Lei mae do ICMS,
como exemplo do fornecimento de alimentacdo
(diferentemente do servico de buffet, de
incidéncia de ISS), assim como no detalhamento
da lista anexa a Lei do ISS (Lei Complementar
116, de 2003), a exemplo do item 7.02.

Revista da Universidade Vale do Rio Verde | v. 18 | Erro! Nome de propriedade do documento desconhecido.n. 1 | Set/2020 | p.

59Erro! Nome de propriedade do documento desconhecido.



A reparacdo e reforma de edificios e
outros segue a mesma ldgica, consignada no item
7.05, e a manutencdo e conservacao de maquinas
separa pecas e partes empregadas a sujeicdao do
ICMS no item 14.01, assim como O
recondicionamento de motores.

Outros servicos, ainda, separam valores
de ISS de alimentacdo e servicos de buffet. O
valor da alimentacdo ou gorjeta, porém, quando
incluidos na diaria da hospedagem, sdo passiveis
de incidéncia integral de ISS (BRASIL, 2003).

Nesse sentido, vé-se que, assim como
no servico de odontologia o uso de um produto,
pasta dental, € meio para atingir um fim (servico
odontoldgico), alguns servigos necessitam de
produtos para que possam ser desenvolvidos.
Outros, como um projeto de engenharia
impresso, necessita de um produto para que
possam ser entregues — e nNdo por isso suplantam
a caracteristica de servico. N&o existem na
prateleira para serem adquiridos.

Ressalva-se a importante redacdo da
Constituicdo quando fala que o0s servicos
relacionados a incidéncia do ISS sdo o0s que estdo
na sua lista anexa, e que quando houver a
incidéncia de mercadorias e servigos ndo
constantes na lista anexa do ISS, com ocorréncia
de fato gerador de ICMS, caberd ICMS (art. 155,
§2° IX, “b”, da Constitui¢ao Federal).

Isso justifica, por exemplo, a incidéncia
de ISS na alfaiataria, quando o material €
fornecido pelo tomador dos servigos (0 usuario),
disposta no item 14.09, inclusive quando o
alfaiate fornece o aviamento (o botéo, a presilha,
0 ziper, etc.). Se o material é fornecido pelo
prestador de servicos, por sua vez, ndo ha

previsdo legal de incidéncia de ISS; ndo porque

ali ndo houve um servico, mas sim porque o item
14.09 estd previsto no item 14 — “Servigos
relativos a bens de terceiros” (grifo nosso), e em
mais nenhum outro local da lista anexa a LC
116/2003 (BRASIL, 2003).

A mesma atencdo se volta a tapecaria e
reforma de estofamentos em geral, que consta no
item 14.11 como um servico, distinta da venda
de um tapetes em uma loja de departamentos,
incidente de ICMS. Se o material, por sua vez,
for do proprio prestador do servigo (como um
sofé seu velho, por exemplo), e disponibilizado a
venda posteriormente (mesmo que sob
encomenda), ha a incidéncia do ICMS. Pelo
menos, até que a lista anexa do ISS seja
atualizada com itens que contemplem essas
situacdes e reconhegam o carater primordial de
servico nas atividades.

Por fim, e ndo menos importante, traz-se
a Sumula n. 156/STJ: "A prestacdo de servigo de
composicdo grafica, personalizada e sob
encomenda, ainda que envolva fornecimento de
mercadorias, esta sujeita, apenas, ao 1SS". Essa
deve ser compreendida com a atual redacdo do
item 13.05 da Lista anexa da LC 116/2003, de
nova redagdo dada pela Lei 157/2016.

A situacdo, aqui, cabe a distingdo entre a
composicao personalizada e sob encomenda para
uso pontual, pessoal ou empresarial, ou para
processo produtivo de outras mercadorias
destinado a pbr bens em comércio. A expressao
econdmica da base imponivel e o contexto da
cadeia produtiva foi a esséncia da distincdo feia
pelo STF no RE com agravo 777899 RS, que
considerou, no primeiro caso, uma
preponderdncia da obrigacdo de fazer, e no
segundo, de dar (STF, 2015). A nova redacdo de
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2016, de toda forma, pacificou eventuais
conflitos relacionados ao caso.

A pergunta gue embasa esse estudo em si
ja contém grande parte da resposta, chave para a
solucdo da maioria dos conflitos. Diante de
duvidas, cabe inicialmente a verificacdo da
disponibilidade do produto acabado na prateleira
ou vitrine, ou da necessidade de servigo
personalizado para atingir o fim desejado.
Atentando-se sempre a existéncia do servico na
lista anexa da LC 116/2003, e especialmente aos
itens constantes do elenco do item 14, de
servicos relativos a bens de terceiros, passado
esse crivo chega-se a resposta geral: se for o caso
de realiza-lo sob encomenda, incide ISS; se o

produto esta pronto na prateleira, ICMS.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo proposto teve como objetivo
analisar a incidéncia de ICMS e de ISS quanto a
personalizagdo e encomenda de servicos e de
produtos acabados disponiveis em prateleira.
Reconhecidas a escassez de recursos e a
complexidade do sistema tributario, bem como a
rapidez das mudangas modernas e a aparigdo de
novos servicos e produtos, foi plausivel perceber
que, entre impostos que versam sobre consumo e
producdo, alguns conflitos se apresentassem.

No cenario que se apresentou, percebeu-
se que, em sua grande maioria, a personalizacdo
e encomenda de servigos pode ou ndo ter um
produto final como entrega material, sem perder
sua caracteristica principal de obrigacéo de fazer.
Isso € um dos grandes diferenciais entre a
confeccdo de um banner especifico em uma

grafica, por exemplo, e a compra de uma placa ja

pronta em uma papelaria — sendo o primeiro fato
gerador do ISS e o segundo, do ICMS.

A anélise permitiu que se verificassem
situacBes explicitas de excecbes, e também de
incidéncia de ICMS na parte que Ihe cabe e de
ISS na parte dos servigos, assim como de
servigos tributados pelo seu preco total (ai
incluidas determinadas mercadorias necessarias
para sua entrega), bem como de servi¢os que,
ndo explicitamente previstos na legislacdo e
tendo também parte de mercadorias, sdo
incidentes integralmente em ICMS.

A contribuicdo de esclarecer os institutos
e a correta tributagdo se d& nos impactos diretos
ao sujeito contribuinte do tributo, bem como o
ente competente para receber o valor devido.
Uma das intencbes manifestas se da& na
contengdo de liberalidades, amparada na estrita
legalidade de ndo se ver o contribuinte a bel
prazer de errbneas interpretacfes dos ditames
publicos, ao permitir que compulsoriamente
entregue suas receitas na exata medida do que
for devido, amparando-se na protecdo de seu
patriménio e em seguranca juridica.

A correta distingdo dos institutos
defende tanto o patrimbénio privado do
contribuinte quanto os cofres estatais.
Inexpressivas sdo as autonomias dos entes
guando estes sdo erroneamente privados de suas
receitas, sendo, sem elas, incapazes de atenderem
aos seus deveres constitucionalmente definidos.
Insuficiente é a qualidade de vida do povo que se
vé privado de toda a gama de servigos publicos
de que necessita e tem direito, que devem ser
prestados por cada ente dentro de sua

competéncia constitucional.
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Dentro do problema proposto, em posse
de todas as informacGes levantadas, de forma
geral, pode-se chegar a conclusdo de que,
analisadas as situacBes excepcionalmente
previstas, e partindo da existéncia de previsdo do
servico na lista anexa da Lei do ISS, com
especial atencdo para os servicos do item 14 (eis
gue exigem bens de terceiros), em se tratando de
mercadoria posta a disposicdo em prateleira, ha a
incidéncia de ICMS. Em se tratando de servico
de personalizacdo, mesmo que resulte em
mercadoria, de ISS.

Na necessidade de que o servico, para
incidéncia de ISS, tenha previsdo legislativa na
lista anexa, necesséria se faz uma atengéo regular
para 0os componentes dessa lista, de maneira a
ndo sobrepujar as capacidades financeiras dos
entes municipais, € ndo diminuir a satisfacdo dos
usuarios dos servicos prestados por esses entes
federativos. Assim, retoma-se o titulo que
embasa essa pesquisa, defendendo que nos
resultados e entregas de personalizagbes seja
reconhecido o carater de obrigacdo de fazer e a
incidéncia do ISS, e encorajamos pesquisas que
se disponham a reduzir os conflitos entre esses

dois grandes impostos brasileiros.
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