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Com a entrada em vigor da Lei Complementar 116/2003, que dispde
sobre o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza®, de competéncia dos municipios
e Distrito Federal, relevantes mudangas foram introduzidas na andlise do fato gerador
do ISS, hipodteses de incidéncia, base de céalculo e nas suas aliquotas.

Destacam-se aqui, as mudangas com relagdo ao conceito da
Industrializa¢ao por Encomenda, que de acordo com o Decreto Lei n® 406 de 1968 (com
as mudangas introduzidas pela Lei Complementar 56/87), inovou uma matéria que se
encontrava pacifica no Direito Tributério brasileiro.

Extraindo-se um conceito da “Industrializagdo por Encomenda”, esta
nada mais ¢ do que operagdes de acabamento, uma “atividade meio” para obtencdo de
nova mercadoria ou para aperfeicoamento de produto destinados a posterior etapa de
industrializagdo ou comercializacao, constatando-se principalmente esta pratica no ramo
da construgdo civil. Desta forma se teria uma defini¢do desta operagdo tributavel, ou
seja, uma atividade meio realizada em um objeto, que posteriormente serd negociado,
industrializado.’

De acordo com Decreto Lei 406/68°, revogado pela atual Lei
Complementar 116/03, dispunha em seu art. 8° que: “O imposto, de competéncia dos
Municipios, sobre servigos de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestagdo,
por empresa ou profissional autonomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servi¢o
constante da lista anexa”.

Na lista anexa referida neste artigo encontramos os seguintes servicos
enumerados, os quais caracterizavam a Industrializagao por Encomenda e sao tributados
pelo ISS:
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* Segundo Aliomar Baleeiro em seu livro Direito Tributdrio Brasileiro, discorrendo acerca dos processos
equiparados a industrializagdo: “Este pressupde um processo de transformagdo da matéria-prima em
produtos finais ou semi-acabados ou destes naqueles. (...) Todavia, ndo sdo todas as operagdes, como, p.
ex., a quebra ou fragmentacdo do minério bruto, ou a lavagem de 13 suja e engordurada apos tonsura, mas
aquela a¢do que “modifique a natureza da finalidade da coisa”, isto ¢, a que lhe acrescente uma utilidade
nova, ou a aperfeigoe para o consumo, como a pintura, a estampagem, o envernizamento etc.” (11° ed. RJ,
Forense, 1999)

5 E importante destacar desde ja, que este decreto estabelecia normas gerais de direito financeiro,
aplicaveis aos impostos sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias (ICMS) e sobre servigos de
qualquer natureza (ISS), sendo a ndo incidéncia de um presumir a incidéncia do outro.



()

69 - Conserto, restauragcdo, manutencdo e conserva¢do de
mdquinas, veiculos, motores, elevadores ou de qualquer objeto
(exceto o fornecimento de pecas e partes, que fica sujeito ao
ICM).

()

72 - Recondicionamento,  acondicionamento,  pintura,
beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia,
anodizagado, corte, recorte, polimento, plastifica¢do e congéneres,
de objetos ndo destinados a industrializacdo ou comercializacdo.

(grifo nosso)
()
74 - Instalagdo e montagem de aparelhos, maquinas e

equipamentos, prestados ao usuario final do servigo,
exclusivamente com material por ele fornecido.

()

Nesse viés, resta claro, visto o Decreto acima transcrito dispor sobre
ICMS e ISS, que na hipotese de ndo tributacdo pelo ISS, que ¢ de competéncia
municipal, incidira o ICMS de competéncia estadual, sobre as operagdes destinadas a
posterior industrializacdo ou comercializagdo, pois o decreto revogado dispunha sobre
os dois tributos, ICMS e ISS, sendo que na nao incidéncia de um, pratica-se a incidéncia
do outro.

Este € o ponto principal deste estudo, pois com a entrada em vigor da Lei
Complementar 116/03, esta revogou expressamente o que dispunha o Decreto Lei
406/68, dando nova redagdo aos dispositivos que enumeram as situagdes de prestagoes
de servigos, in casu, Industrializagdo por Encomenda, agora tributada pelo ISS, que
dispde de acordo com seu art. 1°: “O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo
de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador”. (grifo nosso)

Analisando-se a lista em anexo a norma, semelhantemente ao decreto

revogado, foi redigido a nova lista de servigos, passando estes agora, principalmente o
item namero 14.05, antigo 72, a ser tributado unicamente pelo ISS:

(..

14.01 - Lubrificacdo, limpeza, lustra¢do, revisdo, carga e

recarga, conserto, restaura¢do, blindagem, manutencdo e

conservagdo de maquinas, veiculos, aparelhos, equipamentos,

motores, elevadores ou de qualquer objeto (exceto pecas e partes

empregadas, que ficam sujeitas ao ICMS).

()

14.05 - Restauracdo. recondicionamento, acondicionamento,

pintura, __beneficiamento, _lavagem, secagem, _tingimento,

galvanoplastia, __anodizacdo, __corte, __recorte, __polimento,

plastificacdo e congéneres, de objetos quaisquer. (grifo nosso)

()




14.06 - Instalacdo e montagem de aparelhos, maquinas e
equipamentos, inclusive montagem industrial, prestados ao
usuario final, exclusivamente com material por ele fornecido.(...)

Desta forma, se constata uma mudanga na redacdo do fato gerador do
imposto sobre servigos na chamada Industrializagdo por Encomenda. O legislador
retirou do anexo® n® 14.05 a expressdo “de objetos ndo destinados a industrializac¢do ou
comercializa¢do” que constava na antiga redagdo do Decreto Lei 406/68.

Observa-se desde ja, uma realidade tributaria diferente e preocupadora,
pois anteriormente era cedigo que a Industrializacdo por Encomenda era tributada pelo
ICMS, de competéncia estadual. Agora, com a nova redagdo introduzida pela Lei
Complementar 116/03, delinha-se que este instituto serd tributado pelo ISS, de
competéncia municipal e do Distrito Federal.

Esta Lei Complementar, mesmo revogando o Decreto Lei 406/68 gerara
conflitos de competéncia tributaria, pois os estados federados ndo irdo se sujeitar a
perder receita, nos termos que dispde os artigos acima transcritos. De outro lado, os
municipios, na sua sede arrecadatoria, suplicantes por receitas, imediatamente irdo
autuar os contribuintes exercentes da chamada Industrializagdo por Encomenda para
pagarem o Imposto Sobre Servigos, embasados no que propde a Lei Complementar
introduzida no ordenamento brasileiro.

Frente ao acima relatado, havera disputas entre os municipios e estados
para a arrecadacao desses tributos, o que tornard mais acirrada a discordancia e busca de
receitas entre as prefeituras e os governos estaduais.

Como se viu, anteriormente havia uma regulamentacdo especifica com
relacdo a incidéncia do ICMS sobre a Industrializagdo por Encomenda, com previsao de
redugdes sobre o valor tributado no servigo contratado. Com a entrada em vigor da nova
lei, revogando as disposi¢des anteriores, o contribuinte deverd munir-se, para no final da
contratagao nao pagar duplamente impostos sobre os mesmos servig¢os realizados, uma
bi-tributagdo do mesmo fato gerador, qual seja a industrializagdao por encomenda.

Claro que com o intuito de sempre proteger o contribuinte, entende-se
que com a entrada em vigor da Lei Complementar 116/03, o instituto da
industrializacdo por encomenda estard sujeito a tributacdo pelo ISS, e ndo mais pelo
ICMS como era disposto anteriormente. Ademais, se observarmos as aliquotas
incidentes, o ICMS geralmente ¢ cobrado no valor de 18% sobre o valor total da nota,
enquanto o ISS, segundo a nova lei terd um méaximo de 5 % sobre o valor final da nota.

O precgo do servigco compde a base de calculo do ISS, o que permite outra
exclusdo relevante. Servico que ndo ¢ lucrativo, ou mesmo servico realizado sem

% Ndo ha duvidas em relagdo a legalidade desta enumeragdo, pois “Os servigos exclusivamente tributdveis
pelos Municipios, por intermédio do 1SS, acham-se relacionados em lista cuja taxatividade constituindo
natural conseqiiéncia do principio da legalidade tributdria, tem sido reconhecida tanto pela doutrina
(Rui Barbosa Nogueira in RT 482/263; Aliomar Balleeiro, Direito Tributario Brasileiro, p. 270, 8° ed.,
1976, Forense) quanto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 68/198 — RTJ 89/281 —
RTJ 97/357 RDA 118/155...” (STF, RE 156.568-3/SP, excerto do Min. Celso de Mello, nov/1993)
(PAULSEN, Leandro, Direito Tributario-Constituicdo ¢ Coddigo Tributdrio a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, 3° ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado: ESMAFE, 2001.



proveito econdmico proprio, ndo compde a base de incidéncia’. Ora, perfeitamente
perceptivel o beneficio fiscal da nova lei, e que se considerarmos o montante de um
faturamento de uma empresa, tera reflexos na tributacdo de outros fatos geradores,
principalmente no Imposto de Renda.

Outrossim, em sua defesa, os estados da federacdo, se utilizando de
matéria constitucional, poderdo argiiir que os referidos servicos acima delineados nao
poderdo sofrer a incidéncia do ISS, mas tdo somente continuarem a ser tributados pelo
imposto estadual, isso em decorréncia da norma constitucional, artigo 156, III da CF/88"
vedar a incidéncia do ISS quando os servigos estiverem no campo de tributagdo do
ICMS.

Ademais, as atividades-meio, como a industrializacdo por encomenda
ndo podem ser tributadas durante suas fases de execugdo através do ISS, pois este
somente incide sobre as atividades fim. “Alvo de tributagdo é o esfor¢o humano
prestado a terceiros como fim ou objeto. Ndo as suas etapas, passos ou tarefas
intermediarias, necessarias a obteng¢do do fim. (...) ... somente podem ser tomadas,
para compensagdao do ISS, as atividades entendidas como fim, correspondentes a
prestacdo de um servigo integralmente considerado em cada item. Ndo se pode
decompor um servi¢o porque previsto, em sua integridade, no respectivo item
especifico da lista da lei municipal nas varias a¢oes que o integram, para pretender
tributa-las separadamente, isoladamente, como se cada uma delas corresponde-se a um
servigo autonomo, independente. Isso seria uma aberra¢do juridica, aléem de construir-
se em desconsideracdo a hipotese de incidéncia do ISS.

7 Leia-se o Mestre Bernardo Ribeiro de Moraes, no seu classico Doutrina e Prdtica do 1SS: "O fato
gerador da obrigagdo tributaria relativa ao ISS representa uma negocia¢do de carater oneroso, isto &,
retribuida mediante preco. Somente sdo alcangados pelo imposto municipal os servigos prestados com fito
de lucro ou remuneracao, isto €, prestados com finalidade lucrativa."

8 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

1II - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, 11, definidos em lei complementar.
(Redagdo dada ao inciso pela Emenda Constitucional n° 03/93)

? Aires Barreto, ISS: servigos de despachos aduaneiros/momento de ocorréncia do fato imponivel/local da
prestagdo/base de calculo/arbitramento, em Revista de Direito Tributario n® 66, Ed. Malheiros, p.
114/115.



