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As farmacias de manipulacdo, aqui entendidos aqueles
estabelecimentos de aviamento, manipulagdo? de medicamentos, em razdo da
natureza de suas atividades, devem e merecem receber um tratamento tributario
diferenciado por parte da Fazenda Publica.

Em poucas palavras, a atividade desempenhada por estes
estabelecimentos, nada mais consiste em receber receitas de medicamentos de
seus clientes/consumidores, e através de insumos, matérias primas, desenvolver o
produto que l|he ¢é solicitado, assim literalmente, compondo, fabricando,
confeccionando um produto, previamente solicitado com responsabilidade técnica,
através de farmacéutico responsavel.

Em razao desta atividade, inumeras hipéteses de incidéncia tributaria
podem ser invocadas aplicaveis, como por exemplo Imposto sobre Servigos (ISS),
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) e Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPl) de competéncias municipal, estadual e federal,
respectivamente.

Nao se pode confundir a natureza das atividades praticas pelas
farmacias de manipulacdo com as das farmacias de simples venda de
medicamentos, “medicamentos de prateleira”, produtos estes que a empresa ja
recebe prontos para a venda, somente repassando ao consumidor.

O primeiro diferencial ao qual sera tratado, diz respeito a incidéncia
do Imposto sobre Servicos sobre as atividades destes estabelecimentos
farmacéuticos de manipulagdo. Em relagdo as chamadas farmacias que
comercializam produtos de prateleira, ndo € necessario tecermos maiores
comentarios, pois é clara a tributagao daquelas vendas via ICMS.

No entanto, as farmacias de manipulagédo, também conhecidas como
de “aviamento” merecem, neste ponto, um tratamento tributario diferenciado.
Como visto supra, a natureza da atividade onde € manipulado o medicamento, &
totalmente diferente da atividade das farmacias assim ditas comuns, eis que estas
somente comercializam produtos pré-fabricados.

Como ja referido, no caso das farmacias de manipulagdo, o
farmacéutico, responsavel técnico pela elaboracdo dos produtos, € procurado em
seu estabelecimento pelo cliente, sendo que este, com um receituario em maos,
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Ihe solicita um produto. Desta forma, o farmacéutico, através dos insumos,
matérias primas que possui em seu estabelecimento constitui, confecciona, fabrica
o medicamento, fornecendo assim ao cliente um produto especifico, por este
solicitado.

Na analise do fato gerador do Imposto sobre Servigos, temos a
seguinte hipotese de incidéncia elencada pelo artigo 1° da recente Lei
Complementar 116/2003: “O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a
prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses n&o se
constituam como atividade preponderante do prestador”.

Em seguida, neste mesmo artigo supra citado, assim dispde seu
paragrafo 2°: “Ressalvadas as excegbes expressas na lista anexa, 0S servigos
nela mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operacbes Relativas a
Circulagcdo de Mercadorias e Prestagbes de Servigos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, ainda que sua prestacdo envolva
fornecimento de mercadorias’.

Esta ressalva feita no paragrafo segundo € pertinente, e aplicavel,
nas atividades exercidas pelas farmacias de manipulagao, eis que € evidente, no
exercicio da atividade de manipulagao, isto €, confeccgdo do medicamento, que o
profissional utilize matérias primas, as quais sdo mercadorias, s6 que empregadas
na realizagcédo do produto que Ihe é solicitado, sua atividade fim.

Neste ponto segue uma indagacéo. Qual a atividade exercida pelas
farmacias de manipulagdo? E um servico prestado ou a venda de uma
mercadoria?

Em analise a Lista de Servigos tributaveis via ISS, anexa a Lei
Complementar 116/2003, temos em seu item 4.07 a seguinte hipdtese de
incidéncia tributaria: “Servigos farmacéuticos”. Por dbvio esta referéncia na Lei ndo
veio em vao. Como ja afirmado, as atividades exercidas pelas farmacias de
comercializagao de produtos de prateleira, evidente € a incidéncia de ICMS sobre
as suas vendas.

O legislador, ao dispor no item 4.07 da Lista anexa a Lei
Complementar 116/2003 a expressao “Servigos farmacéuticos”, quis se referir aos
servigos prestados pelas farmacias. Por conseguinte a unica hipotese plausivel,
de uma farmacia vir a realizar uma prestagao de servigo, seria e é, no caso das
farmacias de manipulagao.

A prestagcdo de servico, hipétese de incidéncia do ISS, é uma
obrigacdo de “fazer’, ndo uma obrigacdo de “dar”. Em outras palavras, o
consumidor, ao se dirigir a uma farmacia de manipulagdo busca a prestagédo de
uma servigo, qual seja, a fabricagdo de uma produto, o qual é especifico para a
utilizacdo em sua enfermidade. Desta forma, ha um negdcio juridico entre este



consumidor e a farmacia de manipulagdo, sendo que esta obriga-se a fazer um
produto para aquele cliente. Ainda, esta atividade exercida pela estabelecimento
de manipulagdo é sua atividade fim, mediante esforgco pessoal do profissional
farmacéutico.

Como bem observado por José Eduardo Soares de Melo, “Os
servigos (obrigagbes de fazer) distinguem-se das mercadorias (obrigagbes de
dar), sendo irrelevante a significagdo econémica, os bens utilizados, e o fato de se
traduzirem em elementos corpéreos. E impertinente aplicar uma teoria da
preponderéncia com o objetivo de mensurar o custo pertinente ao esforgo
intelectual e material (servigo), e aos bens aplicados (mercadorias)”.?

Feitas esta observacdes temos por evidente, a incidéncia no caso
das Farmacias de Manipulagcédo do Imposto sobre Servigos, eis que esta realizam,
como sua atividade fim, uma obrigacdo de fazer, prestacdo de servigo, fato
gerador do tributo municipal, conforme disposigao legal.

Imperioso observar que na vigéncia do Decreto-Lei 406/68, na
pertinéncia da incidéncia ou ndo do ISS nas atividades exercidas pelas farmacias
de manipulacéo, eis que aquela parte da legislagao foi revogada em parte pela Lei
Complementar 116/03, também possivel seria a tributagao via ISS da prestacao
de servigos de manipulagado pelas farmacias, se adotando como parametro o
conceito de mercadoria e servigo, os quais devem ser utilizados para adequar a lei
no tempo eis que o Decreto em parte revogado era e € muito antigo, ndo tendo o
mesmo contemplado em sua edigdo original e alteragdes posteriores (LC 87/96)
em seu rol de servigos tributaveis, taxativamente as atividades de manipulagao de
medicamentos por estabelecimentos farmacéuticos, surgidas somente na década
de 80.

Os tribunais patrios, principalmente o do Rio Grande do Sul (TJRS) é
taxativo: “Se a prestacao do servico ndo esta taxativamente contemplada na lista
anexa ao decreto-lei n. 406/68, e segue-se a entrega do produto, sujeita-se a
operacdo a incidéncia do icms”.*

Como visto, os julgadores, dotados de um positivismo exacerbado,
em apoio a sede arrecadatoria do estado, ndo perceberam a necessidade de o
oficio jurisdicional, adequar a lei para o caso concreto, em virtude da evolugao das
praticas comerciais, ndo contempladas originariamente pela legislacéo tributaria.
“De qualquer sorte, a exemplo do que ocorreu com os programas de computador,
denominados softwares, ndo previstos no Decreto-lei n® 406/68, cabe também ao
Poder Judiciario estar atento a evolugdo da sociedade e dos seus processos
produtivos, de molde a interpretar o direito conforme essas transformagoes”.®

* Paulsen, Leandro, Impostos: federais, estaduais e municipais, Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2004.
* Embargos Infringentes n® 70002607893. Outros precedentes no mesmo sentido: 598358901 e
70001064922.



Em que pese nossa irresignagao em relacdo aos recentes julgados
dos tribunais patrios, como os citados, temos que agora, com a edi¢ao da Lei
Complementar 116/03 esta duvida acerca da tributagdo dos servicos de
manipulagdo de medicamentos em estabelecimentos farmacéuticos foi superada,
incidindo sobre esta atividade o ISS, e ndo o ICMS, nos termos do art. 1°, §2°,
item 4.07 da LC 116/03.

Neste momento, poderia ser feito o seguinte questionamento: E em
relacdo aos processos judiciais em tramite, que buscam o direito das farmacias de
manipulagdo serem tributadas via ISS em néo ICMS, ainda nao transitadas em
julgado, em via recursal, como proceder apos a edicdo da Lei Complementar
116/03, eis que a causa de pedir é diversa?

A Lei Complementar 116/03 entrou em vigor na data de sua
publicacdo, isto € em 01 de agosto de 2003°, portanto aplicavel e eficaz a partir
deste momento. Mesmo ainda nao sendo regulamentada pelos municipios, suas
disposigdes ja eram aplicaveis desde tal data.

A solugdo para esta duvida é simples, e a solugdo advém da
Constituicdo Federal artigo 5°, XXXVI’, e da interpretagdo da antiga, porém
extremamente esclarecedora Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, vejamos o
disposto em seu artigo 6°: “A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Ato juridico perfeito “E o ato plenamente constituido, completo,
acabado, aquele a que nada falta, cujos requisitos todos se cumpriram na
pendéncia da Lei sob cujo império se realizou, e que ndo é alcancado pela lei
nova”.? Em matéria tributaria, ato plenamente constituido deve ser entendido como
o fato gerador ocorrido em determinado periodo, ou seja, em relagdo aos fatos
geradores ocorridos antes da vigéncia da LC 116/03, tributavel as operagoes
realizadas pelas farmacias de manipulacdo via ICMS, se mantidas é claro, as
decisdes dos tribunais exemplificadas em nota de rodapé.

No entanto, em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir de 01
de agosto de 2003, em fungdo da entrada em vigor, e auto aplicabilidade da Lei
Federal Complementar 116/03, é tributavel as atividades das farmacias de
manipulagéo via ISS.

5 NAO-INCIDENCIA DO ICMS SOBRE AS VENDAS DE PRODUTOS MANIPULADOS EM
FARMACIAS MAGISTRAIS - André Malta Martins, Publicada no Juris Sintese n° 34 - MAR/ABR de
2002.

% Artigo 9° da LC 116/03.

7 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; (...)

¥ Violante, Carlos Alberto M. S. M., Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, Campinas, SP: Copola, 2000.



Direito adquirido, € o direito definitivamente incorporado ao
patrimonio de seu titular®, isto € a lei nova ndo pode atingi-los, ndo ha
retroatividade da Lei. Da mesma forma da Lei Penal, a Lei tributaria, sendo
benéfica ao contribuinte é retroativa, sendo que assim, aplicavel € a mesma assim
que irradia seus efeitos, ou seja, ocorridos os fatos geradores, e mesma é
aplicavel. Em relagao a coisa julgada, ainda cabendo recurso na agao, esta nao
tendo transitado em julgado, perfeitamente aplicavel € a lei nova.

Temos assim, plenamente aplicavel o art. 6° da Lei de Introdugéo ao
Caddigo Civil em matéria tributaria, posto decorrer da prépria natureza da lei em
proporcionar a tributacdo pelo municipio das prestacbes de servico de
manipulagcdo de medicamentos através do ISS. Como bem lecionou o mestre
Luciano Amaro “Obedecidas as restricdes, a lei pode, em principio, voltar-se para
0 passado, se o disser expressamente ou se isso decorrer da propria natureza da
lei; se nada disso ocorrer, ela vigora para o futuro”."® Evidente que a aplicabilidade
de tal dispositivo legal dependera do tipo de demanda judicial em tramite, cabendo
ao profissional do direito, assim adequa-lo ao direito postulado, adotando-se como
parametros os dispositivos do Codigo Tributario Nacional, artigos 101 a 112.

Por ultimo, pertinente analisar a incidéncia ou n&do do Imposto sobre
Produtos Industrializados, de competéncia da Unido, artigo 153, IV da CF/88,
sobre os produtos confeccionados, fabricados nas farmacias de manipulagao, o
que poderia dar ensejo a um conflito de competéncia tributaria.

Impossivel a incidéncia do IPI sobre os produtos manipulados, a uma
porque o artigo 5° VI do Decreto n°® 4.544/2002 (Regulamento do IPl) assim
dispbe: “Né&o se considera industrializagdo: (...) IV - a manipulagdo em farmacia,
para venda direta a consumidor, de medicamentos oficinais e magistrais,
mediante receita médica”. A duas, porque da mesma forma do ICMS, para a
incidéncia do imposto, ha a necessidade de uma operacgéo de “dar’, s6 que neste
caso um produto industrializado pelo proprio realizador do negdcio juridico. Desta
forma, por estrita vedagao legal, e em virtude da natureza juridica da operacéo,
impossivel a incidéncia do IPl sob os produtos fabricados pelas Farmacias de
Manipulacéo.

? Ob. cit., pg. 81.
19 Direito Tributario Brasileiro, 9° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.



