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Resumo

E objetivo de nosso trabalho analisar a questio que hoje se encontra em jul-
gamento perante o Supremo Tribunal Federal sobre a correta interpreta-
¢ao constitucional que se deva dar a tributagao da atividade de fabricacao
de embalagens, rétulos, etiquetas e bulas, cujo processo produtivo de tais
bens tenha em uma de suas vdrias etapas um trabalho de natureza grafica
ou congénere (composigao grdfica, fotocomposicao, clicheria, zincografia, litogra-
fia ou fotolitografia), sobre a qual os Estados pretendem fazer incidir o ICMS
e os Municipios o ISS.
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Abstract

This study intends to analyze the issue presently being discussed at the
Brazilian Federal Supreme Court for the correct Constitutional
interpretation on taxation of packing, labels, tags, drug description leaflets,
the manufacturing process of which has - in any stage - the work of any
graphic or similar nature (such as typesetting, phototypesetting, stereotype
printing, zincography, lithography or photolithography) about which the
States intend to impose ICMS (Tax on Circulation of Goods) and the local
governments the ISS (Tax on Services).

Keywords: Tax Law, sales tax, services tax, manufacture of packing, labels,
tags, drugs description leaflets.

I - Introducao

Muito ja se escreveu sobre a matéria que se pretende analisar. Fato é que até
hoje nossos Tribunais nao decidiram ainda de maneira definitiva, tanto é verdade
que recentemente duas novas ADIns encontram-se pendentes de julgamento pe-
rante o Supremo Tribunal Federal. O que se visa nessas acoes é se decidir qual € a
aplicagdo que se deve dar ao item 13.05 da “Lista de Servigos” anexa a Lei Com-
plementar n® 116/2003, quando se trate de embalagens, rétulos, bulas e etiquetas
produzidas em escala industrial e que se destinem, embora confeccionadas sob
medida e para o uso exclusivo de seu encomendante, a agregar ou a se incorporar
ao produto ou a uma das etapas do seu processo produtivo ou de sua comerciali-
7agao.
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Os Municipios tém entendido que o ISS incide sempre e em toda e qualquer
atividade grafica executada, independentemente de se analisar qual é o seu obje-
to, ou mesmo a sua finalidade, bastando que seja objeto de uma encomenda. Por
seu turno, os Estados adotam o entendimento de que quando tais servi¢os sao exe-
cutados no meio de uma cadeia produtiva, ou seja, quando a atividade gréfica for
executada para a produgao de bens ou em bens que serao utilizados em um poste-
rior processo de comercializa¢ao ou industrializa¢do incide nao o ISS, mas o ICMS.

Portanto, claramente se afigura um conflito de competéncias nao s6 em rela-
¢ao ao fato de se definir qual é o tributo devido e incidente sobre essa especifica
atividade, como também quem ¢ o real sujeito ativo da exag¢do, ou seja: a quem
devera ser pago o tributo nestes casos? Aos Estados e, portanto, incidira o ICMS
sobre tais atividades, ou aos Municipios, e, portanto, o ISS € o tributo devido? Essa
¢ a questdo que nos propomos a enfrentar, a partir de agora.

IT - Da Competéncia para tributar dos Estados e dos Municipios

A nossa Constituicio Federal de 1988 estabeleceu em seus arts. 155, I1, e 156,
III, as competéncias tributarias dos Estados e dos Municipios, determinando, ex-
pressamente, que aos primeiros caberia instituir tributos sobre “operagoes relati-
vas a circulacdo de mercadorias” e aos segundos sobre “servigos de qualquer natu-
reza nao compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar”.

A Constituicao ainda estabeleceu regras de tratamento para os casos de “con-
curso de competéncias”, e, relativamente ao ISSQN, excluiu da incidéncia do refe-
rido tributo aquilo que ndo poderia ser considerado como servigo.

Assim, foram excluidos do alcance da competéncia dos Municipios para tri-
butar pelo ISSQN os servigos publicos, os servigos provenientes do trabalho assa-
lariado (cuja competéncia ficou a cargo da Unido tributar pelo Imposto de Renda),
os servigos prestados a titulo ndo oneroso e os servigos imunes (art. 150, VI, “b” e
“c”, da CF/1988).

Por outro lado, também foi prevista a exclusdo de competéncia dos Munici-
pios relativamente aos servigos de “transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao, ainda que as operagoes e as prestagdes se iniciem no exterior” (art.
156, 111, e 155, 11, da CF/1988), competéncia esta que ficou reservada aos Estados
tributar pelo ICMS.

Foi também definida a competéncia através da integra¢do da base de calculo
para ambos os tributos, ou seja, (art. 155, paragrafo 2°, IX, “b”, da CF) - o ICMS
incidira também “sobre o valor total da operacao, quando mercadorias forem for-
necidas com servigos nio compreendidos na competéncia tributaria dos Munici-
pios” e 0 ISSQN nas demais hipéteses onde os servigos forem prestados com o for-
necimento de mercadorias, mas tais servigos estejam previstos na “lista de servigos”.

Por fim, a discriminagdo dos servigos que serao tributados pelo ISSQN deve-
ra ser feita através de lei complementar federal (art. 156, III da CF/88), o que ga-
rantird a certeza e a previsibilidade das incidéncias.

Atualmente, as leis que disciplinam a matéria sao as Leis Complementares n*
87/1996 para o ICMS e 106/2003 para o ISSQON.

Relativamente as hipoteses em que existe tanto prestacao de servigos quanto
fornecimento de mercadorias, a Lista de Servigos da Lei Complementar n® 106/2003
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estabelece que é o ISSON (ao invés do ICMS) que incide nas expressas hipéteses
dos itens 7.02, 7.05, 14.01,14.02 e 17.11.

Resumindo, podemos afirmar que o ICMS, além de ser um imposto de com-
peténcia dos Estados e do Distrito Federal, incide sobre operagoes de circulagao de
mercadorias que estejam direta ou indiretamente ligadas a cadeia produtiva e a
fabricagdo e o fornecimento de bens, além de expressamente incidir sobre a pres-
tagao de servigos de transporte e comunicagao e fornecimento de energia elétrica.
Pressupoe, portanto, enquanto ligado ao processo produtivo, uma obrigacao de dar
coisa certa, definida esta, no caso deste tributo, como sendo o vinculo juridico pelo
qual o devedor se compromete a entregar ao credor determinado bem perfeitamen-
te individualizado, mesmo que para a execugao dessa obrigagdo sejam empregados servigos
fora das hipdteses de incidéncia do ISS.

Ja o ISSQN incide sobre a “prestacao de servicos”, entendida esta como “pres-
tagao de obrigagio de fazer” remunerada e ndo gratuita, ligada muito mais a um
esforco humano, a uma produgao artistica, a uma criagao de algo, ao desenvolvi-
mento de uma atividade intelectual para a sua execu¢do, mesmo que para isso te-
nham que ser empregadas mercadorias.

Poder-se-ia afirmar, para simplificar, que o ICMS esta intrinsecamente liga-
do a ideia de fornecimento de bens e mercadorias (obrigagao de dar), e 0o ISSQN a
ideia de realizagao de uma prestagdo de um servigo por encomenda de alguém
(obrigagao de fazer).

E muito clara a incidéncia do ICMS quando pensamos em uma compra e ven-
da de um bem, por exemplo, uma pasta de dentes, ou um sabonete, quando va-
mos ao supermercado e pegamos tais mercadorias na prateleira. Fica ficil para
qualquer pessoa identificar na pasta de dentes e no sabonete um bem (mercado-
ria) produzido em grande escala e desde o seu inicio destinado ao consumo.

Ao revés, quando falamos em servigos, conseguimos também identificar como
tal aquele prestado por um médico ao seu paciente, ou do advogado ao seu clien-
te. Ninguém ousaria afirmar que o médico esta “entregando” ou “dando” ao seu
paciente um bem certo e individualizado (tangivel e material). Certamente ele esta
fazendo algo, ou seja, esta realizando um servigo especifico que ¢ analisar as con-
digoes de satide do paciente e frente a elas fazer um diagnéstico por meio do em-
prego de seu conhecimento técnico e intelectual, prescrevendo uma medicagao ou
indicando um tratamento. Assim também o advogado que, ao realizar o seu servi-
¢o, elabora uma peca de defesa, ou um parecer juridico para o seu cliente.

Percebe-se nitidamente nos exemplos acima aquilo que é obrigacao “de dar”
e o que € obrigacao “de fazer”.

Mas tais conceitos ndo sao, muitas vezes, suficientes para determinar a inci-
déncia de tal ou qual imposto por causa dos chamados “fatos geradores confron-
tantes”. Isto porque uma mesma situagao fatica pode conduzir o intérprete a con-
figuracao do fato gerador do ICMS e do ISS ao mesmo tempo.

Na esfera do ISS perdura, até hoje, confusao generalizada entre prestacao de
servigo enquanto “obrigacdo principal”, e prestagao de servico enquanto “ativida-
de-meio”. E aqui reside, talvez, como veremos a seguir, o ponto fulcral de nosso
estudo.
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Os Municipios ja tentaram, por mais de uma vez, tributar o servigo de digita-
¢ao, de tradugio de textos, entre outros, desenvolvidos pelos profissionais liberais
(como € o caso do advogado que digita seus textos e muitas vezes também traduz
documentos para a elaboragio de seu trabalho). E claro que nesse tipo de servigo
de digitacao e tradugdo sao meios pelos quais se possibilita a realizacao da ativida-
de-fim do advogado, que é a da producao do seu parecer ou da sua pega juridica,
nao podendo se pretender tributar tais servigos (digitagio e tradugio) isoladamente.

Por sua vez, a classica distin¢gao onde - “ICMS incide sobre circulacao de bens
corpéreos (mercadorias), enquanto que o ISS incide sobre circulagao de bens incor-
poreos (servigos) - nao € mais suficiente para distinguir um imposto do outro”'.

Isto porque a prépria Constituigao Federal alargou o conceito tradicional de
mercadoria, ditado pelo Direito comum, ao prescrever a incidéncia de ICMS sobre
a venda de energia elétrica, que é um bem incorpéreo.

Mas nao € s6: a jurisprudéncia e a doutrina tém entendido que nao basta ha-
ver uma encomenda para se definir o campo de incidéncia do ISSQN, pois serd
devido o IPI e ndo o ISSQN quando a produgio de bem material se der em gran-
de escala, em série, pela transformagio e pelo aproveitamento de matérias-primas,
ainda que possa existir a prestagao de servigos intermedidrios no meio do proces-
so industrial.

Assim, na chamada produgao “por encomenda”, ainda que feita a partir das
especificagbes ditadas por determinado cliente, ha a necessidade de se verificar se
a caracteristica deste produto é ser o tinico do mesmo género (encomenda perso-
nalizada), e se tal produto se presta a exposi¢ao para venda ao publico em geral
ou ndo, e se esta foi produzida em escala industrial. Quando a encomenda é espe-
cifica para um determinado usudrio final e ndo se destina a ser colocado em circu-
lagao (cartdes de visita e de softwares especificos para uso em determinada empre-
sa), ha incidéncia do ISS, pouco importando quem tenha fornecido a matéria-pri-
ma, porque trata-se de uma obrigacao de fazer, e ndo de uma obrigac¢io de dar, que
enseja a incidéncia do ICMS. J4 uma industria de autopegas que desenvolva uma
determinada pega que sirva para um tnico modelo de veiculo nio perde a sua na-
tureza de produto industrializado, pela forma como foi produzido, incidindo so-
bre ela IPI e ICMS e nao o ISS.

III - Do Conflito Existente na Tributacao das Embalagens, dos Rétulos, das
Etiquetas e das Bulas Produzidos sob Encomenda pelas Industrias Graficas

Dito isto, passemos agora a analise da questdo fulcral do nosso trabalho, qual
seja: as embalagens, os rétulos, as bulas e as etiquetas produzidas sob encomenda
pelas industrias graficas e graficas, sao tributadas pelo ICMS ou pelo ISS?

Para que possamos responder a esta questao, faz-se necessario uma digressao
mais aprofundada especificamente do item 13.05 atual da Lista de Servigos da Lei
Complementar n° 116/2003, que prevé a incidéncia do ISS sobre as atividades de

! HARADA, Kiyoshi. “Industrializa¢ao por encomenda: IPI/ICMS ou ISS?” Jus Navigandi n° 1.702,
ano 13. Teresina, 28 de fevereiro de 2008. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/10992.
Acesso em 19 de margo de 2012.
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composicao grafica, fotocomposicao, clicheria, litografia e fotolitografia, que, con-
forme a interpretacao que a elas se dé, pode trazer situagoes claramente conflitan-
tes e concorrentes.

Embora tais atividades sejam hoje, assim como no passado, listadas como sen-
do da competéncia dos Municipios e, portanto, sobre elas deva incidir o ISS, nem
sempre sao “servicos” para fins de sofrerem tributagio pelo ISS. Em algumas hi-
poteses, como veremos a seguir, ha prestagao de servigo; noutras, venda de merca-
doria.

Em primeiro lugar, analisemos o que significa “Servigos de Composi¢iao Gra-
fica”.

Podemos dizer que tais servicos compreendem todas as etapas prévias e ante-
riores de uma determinada impressao grafica, como, por exemplo, a elaboragao dos
textos, a criagao e a arte final, a fotocomposigio, a composicao de figuras ou ima-
gens etc.

O produto final da “composigio grafica” nao ¢ o impresso pronto, mas os “mol-
des” que quando utilizados e colocados nas maquinas de impressao das graficas
serao estampados em algum meio fisico como papel, vidro, metal, plastico, tecido
etc.

Em parecer elaborado pela Associa¢do Brasileira de Tecnologia Grafica?, esta
entidade conceituou “composicao grafica” como sendo o “conjunto de atividade das
quais resulta um original pronto para a impressao, incluindo, basicamente, digita-
lizagdo e editoracao de textos, tratamento de imagens, montagem e preparagao de
matrizes para os varios sistemas de impressao”. Tal parecer complementa que
“quando a lei foi elaborada ela contemplow apenas uma das trés etapas do processo de
produgao grdfica, ou seja, a ‘pré-impressdo’ e como ja foi dito, esta é uma atividade-
meio, que nao corresponde efetivamente a atividade de produgdo em escala de produtos grd-
ficos, que estd concentrada nas etapas de impressdo e pos-impressdo.” (Destaques nossos)

Desta forma, temos que ter em mente que o servigo que a “lista de servigos”
esta tributando ¢ a atividade de “composi¢io grafica” que, por sua vez, pode ser
executada sob varias formas ou de tipos de “processo de impressao” - clicheria,
fotocomposicao, zincografia, litografia e fotolitografia - ¢ nao se trata do produto sob
o0 qual ela estd se materializando, ou seja, o produto impresso. Portanto, a composi¢ao
grafica, tecnicamente falando, pode ser definida como “o ato de reproduzir (gra-
far) caracteres em base de impressao, as quais, por sua vez, serdo utilizadas como
matrizes para impressao destes caracteres em substratos (papel, papelao, plasticos,
etc.) por tinta ou qualquer outro elemento™.

Gilberto Rodrigues Gongalves?, ao estudar o tema, nos traz um importante
subsidio: “E hora de se dar destaque a uma importante conclusio, de interesse di-
reto da questao tributdria aqui versada: tanto a fotocomposicao (espécie) quanto a

? NOMURA, Rogério Hideaki. O ISSOQN ¢ a atividade de fabricagdo de embalagem com insercao de elemen-
to grdfico. Trabalho de Conclusdo de Curso (especializagao). Sao Paulo: Ibet, 2008. Disponivel em
http://www.ibet.com.br/monografia/111.pdf. Acesso em 19 de marco de 2012.

*  NOMURA, Rogério Hideaki. Op. cit., nota 3.

' GONGQALVES, Gilberto Rodrigues. “O ISS e a industria grafica”. Revista Dialética de Direito Tribuld-
rio n° 118. Sao Paulo: Dialética, julho de 2005, p. 54.
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composigio grafica (género), ndao geram o impresso, o produto grdfico acabado. O seu
resultado ¢ o passo anterior a confec¢do da matriz ou do suporte (o conhecido cliché) que serd
utilizado nos equipamentos de impressdo. Portanto, composic¢ao grafica e fotocomposi-
¢ao sao apenas atividades meio na elaboragdo do produto impresso.” (Destaques nossos)

Portanto, a composi¢do grafica é, na verdade, o “molde” que sera utilizado nas
maquinas graficas para imprimir e finalizar o impresso que se pretende produzir.
Conclui-se que o termo “composicao grafica” foi usado pela lei para definir a ati-
vidade humana de montagem e produgao dessa matriz destinada posteriormente
a ser utilizada na impressao grafica.

Alids, todas as atividades constantes tanto do item 77 da Lista de Servigos do
antigo Decreto-lei n® 406/1968 quanto as do item 13.05 da atual Lista de Servigos
da Lei Complementar n°® 116/2003, ora analisadas, referem-se a montagem de
matrizes (moldes) para posterior impressao - ou seja, dizem respeito a uma ativi-
dade de “pré-impressao” (atividade-meio) do ponto de vista da grafica, como aci-
ma se mencionou, e nao se confundem com o proépria atividade de impressao e p6s-
impressao (acabamento) do impresso pronto, estas, sim, que tém a ver com a ativi-
dade-fim da grafica, que é entregar o produto encomendado pelo cliente - o im-
presso em si.

A confusdo, portanto, esta no fato de que esse servico de “composi¢ao grafi-
ca”, para a grafica que eventualmente o realize, ¢ uma atividade-meio necessaria
ao seu processo de impressao, sendo apenas uma das etapas de um ciclo de pro-
ducao do impresso final (no caso em andlise, embalagem, rétulo, etiqueta e bula).

A composigao grafica, como tal, pode ser ou nao uma atividade desenvolvida
pelas graficas e industrias graficas, que podem ter em seus departamentos um se-
tor de criagdo. Mas, em geral, o que se vé na pratica € que as graficas apenas reali-
zam a “aplicagdo” dessa composic¢do grafica através da colocagao do “fotolito”, por
exemplo, entregue pelo cliente, em suas maquinas, de forma a permitir que o fo-
tolito seja estampado em um meio fisico e af se dé e materialize a sua impressao.

Portanto, o que a lei na verdade esta a tributar pelo ISS é a prestagdo de ser-
vigos de “composicao grafica”, fotocomposicao, clicheria, zincografia, litografia,
que, segundo nosso parecer, ndo se confundem com o produto final impresso. Tecnica-
mente falando, inclusive, a fotocomposicao, a clicheria, a zincografia e a litografia
sao sempre “tipos” de pré-impressao, e ndo o proprio produto final desse tipo de
impressao.

Corroborando esse entendimento, se verificarmos que na “lista de servigos”
a “composicao grafica”, a “fotocomposicao”, a “clicheria”, a “zincografia” e a “lito-
grafia” estdo “fisicamente” alocadas como subitens do item 13 - “Servigos relativos
a fonografia, fotografia, cinematografia e reprografia”, veremos que, por mais esse
motivo, ndo se trata de tributar o impresso como produto final da atividade da
composic¢do grafica, mas que o que o legislador quis de fato tributar e tributou foi
a propria atividade de “composi¢ao grdfica” enquanto resumo e produto final de uma
atividade de criagao. Caso contrario, estar-se-ia tributando uma atividade-meio e
nao uma atividade-fim quando realizada pela prépria grafica.

Se nos detivermos nos demais subitens da lista que estdo alocados na mesma
posicao do item 13.05, veremos que quando o legislador quis de fato tributar o
produto final ele o fez, como no caso, por exemplo, do item 13.03, onde tributa
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especificamente a fotografia e também as atividades a ela inerentes e que sdo ne-
cessarias para obté-la. E isso se da também em relacdo aos demais subitens do item
13.

Somente se se entender de maneira contraria, ou seja, que a expressio “com-
posigdo grafica” utilizada pelo legislador nao é um termo técnico (“pré-impressao”
e que ndo se confunde com o impresso), mas se trata de um termo equivoco, admitindo,
portanto, outro significado semantico, e, neste caso, como sendo o préprio produ-
to final grafico ja impresso (que é, ao que nos parece, ser a posi¢io de nossos tri-
bunais), ai sim poderiamos pensar em tributar pelo ISS o material impresso quan-
do personalizado e destinado a ser utilizado pelo seu usuario final, pois neste caso
a “composicao grafica” nio seria apenas uma das etapas do processo de impressao
e execugao dos impressos personalizados, mas, sim, o préprio produto final pron-
to e acabado.

Caso contrario, em nosso sentir, somente poderia ser tributada pelo ISS a pres-
tagdo de servigos de composi¢ao grdfica enquanto produto da atividade de sua “criagao” e
nunca o produto final impresso, e mesmo assim somente quando tal atividade de cria-
¢ao nao fosse desenvolvida pela grdfica, mas por terceiros, sendo a ela entregue pelo
cliente unicamente para ser aplicada no produto que ela, grafica, deve entregar.
Quando desenvolvida pela propria grafica, esta atividade nao passaria de uma ati-
vidade-meio necessaria para a producao do impresso final, e por tal motivo, ndo po-
deria ser isoladamente tributada pelo ISS, pelo mesmo motivo que ndo se tributam as vdrias
etapas de elaboragao de wm parecer pelo advogado (digitagao, traducao de textos etc.).

Esclarecido esse ponto, e ressalvadas as distin¢oes acima realizadas, e agora
apenas para fins do nosso estudo, passemos a analisar a questao sob a dtica de que
o termo “composigao grafica” traduza o préprio impresso grafico e nao uma das
muitas atividades inerentes a cria¢ao grafica.

Na década de 1970, consolidou-se o entendimento jurisprudencial no senti-
do de que incidiria o ISSQN sobre tais servigos (impressao), ainda que houvesse
fornecimento de material no processo (papel, tinta, filmes etc.).

Diante do fato de que as decisoes judiciais proferidas a época eram contra-
rias aos interesses do Estado de Sao Paulo, foi editada a Portaria CAT n° 54, de 16
de outubro de 1981, que introduziu o conceito de “impresso personalizado” e de
impressos que se destinem a “comercializacao e industrializagao”.

Embora essas distingdes ndao estivessem previstas na Lista de Servigos anexa ao
entdo vigente Decreto-lei n® 406/1968, o Estado de Sao Paulo passou a nao exigir
o imposto nas saidas efetuadas por estabelecimentos graficos quando o produto
fornecido ao cliente fosse personalizado, assim entendidos aqueles que se destinas-
sem ao uso exclusivo do autor da encomenda. Todavia, o art. 2° dessa mesma Por-
taria (que se encontra em vigor até hoje), passou a exigir o ICM (atual ICMS) nos
casos de impressos personalizados que se destinassem a consumo na industrializa-
¢do ou comercializagdo, assim entendidos os rétulos, as bulas, as etiquetas e as
embalagens. Tais materiais impressos foram considerados como destinados a inte-
grar a cadeia de producio e de comercializa¢do, e por esse motivo, deveriam ser
tributados pelo referido tributo e nao pelo ISSQN.

Por fim, o Estado de Sao Paulo entendeu que os produtos de artes graficas,
que embora veiculando mensagem publicitaria, tenham destinacao especifica, tais
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como agendas, calendarios, réguas, cadernos, marcadores de texto etc., nao se con-
sideram personalizados, incidindo desta forma, o ICMS. Em 1985 foi publicada a
Decisao Normativa CAT n° 2, de 23 de julho, que ratificou o entendimento da
Portaria CAT n° 54/1981.

O curioso é que o Municipio de Sao Paulo, naquela época, comungava o mes-
mo entendimento manifestado pelo governo paulista como se comprova pela ana-
lise do Parecer Normativo PMSP n® 001/1985.

Embora nao estivesse previsto no Decreto-lei n® 406/1968, a distin¢ao entre
impressos personalizados ou mesmo a hipé6tese de impressos serem destinados a
futura comercializa¢ao ou industrializagao, os dois atos normativos anteriores, ao
distinguir tais fatos, criaram uma certa harmonia de entendimentos.

Todavia, com a edigao da Portaria SF/PMSP n°® 42/1985 pelo Municipio de Sdo
Paulo, esse estado de coisas foi alterado de maneira radical, passando-se a enten-
der devido o ISSQN “na confecgao de impressos ou produtos personalizados, ca-
racterizados como aqueles que contenham os dados identificadores do seu usudrio
e que se destinem ao préprio autor da encomenda, para seu uso exclusivo, ou que
se destinem a integrar o processo produtivo de um determinado produto ou servi-

”

co”.

A posigao da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, assim como a de outros
Municipios, quanto a incidéncia nestes casos do ISSON ¢é escorada no entendimento
que o Supremo Tribunal Federal vem dando ao assunto até o momento’.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica promulgou em 1996 a Stimula n°
156 para determinar que: “a prestacao de servigo de composicao grafica, persona-
lizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta su-
jeita, apenas, ao ISS”.

Porém, a controvérsia ainda persiste e embora a matéria possa estar sumula-
da, outros critérios estao sendo utilizados na solugdo da controvérsia pelo STJ, qual
seja, o da prevaléncia da personalizacido ou encomenda e o da preponderancia do
material ou do servigo®.

Tanto isto é verdadeiro que o Supremo Tribunal Federal foi chamado a se
manifestar sobre a adequada interpretacao e incidéncia do item 13.05 da Lista de
Servigos anexa a Lei Complementar n® 116/2003, em relagao as atividades desen-
volvidas pelas indastrias graficas que produzem embalagens, rétulos, etiquetas,
bulas e outros impressos personalizados e sob encomenda, que sao utilizados para
serem incorporados como insumos de um processo produtivo ou no ciclo de comer-
cializagao, e que sdo produzidos em escala industrial (ADIn n® 4.389 proposta pela

® REn° 111.566/SP; RE n° 94.939/R]; RE n° 110.944/SP; RE n° 93.319/SP.

6 RE n° 94.939/R]; REsp n°® 470.577/SP: “E irrelevante para o exame da incidéncia do imposto, se
ICMS ou ISS, o fato de serem as embalagens feitas sob encomenda.” REsp n® 725.246, Min. Teori
Albino Zavascki, julgamento em 25.10.2005: “A simula 156 do STJ (...) tem por pressuposto, con-
forme evidenciam os precedentes que a sustentam, que os servigos de impressao grafica sejam pre-
ponderantes na operagao considerada. (...) a fabricagao de produtos, ainda que envolva secundaria-
mente servigos de impressao grafica, nao esta sujeita ao ISS”; da andlise e exame do negécio juridi-
co que ¢ o verdadeiro niicleo da operacio - obrigagao de fazer (em sentido positivo: AgRg no REsp
n° 953.840/R], Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 20.8.2009; em sentido de nao preponderancia:
RE n° 547.245/SC (leasing), STF, Min. Eros Grau).
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Abre - Associagdo Brasileira de Embalagens e ADIn n® 4.413 CNI - Confederagio
Nacional das Industrias).

Inicialmente, entendemos que o critério da preponderancia dos servicos ou
das mercadorias na analise da incidéncia do ICMS ou do ISS, bem como o da per-
sonaliza¢do e o da encomenda, que nao se encontram na lei, ainda que pudessem
ser aplicados’, jd nao resolvem a questao.

Se admitirmos, como inicialmente demonstrado, que a “composicao grafica”
embora seja um termo equivoco, ndo pode ser entendido como o préprio impres-
so, pois tem uma conotagao e uma definigdo técnica propria - pré-impressao, nio
ha que se falar em sujeigao de tal atividade ao ICMS, ficando esta adstrita ao cam-
po do ISSON. E por qué? Porque, na verdade, tal atividade é fruto de uma criacao
intelectual e intangivel, prépria de uma obrigac¢io “de fazer” e nao “de dar” como
acima exaustivamente se demonstrou.

Assim, a composicao grafica enquanto um servigo tipicamente de criagdo ar-
tistica e de pré-impressao ficaria adstrita a incidéncia do ISS, mas apenas quando
tal atividade fosse realizada pelas agéncias de publicidade, pelos designers grafi-
cos, pelas empresas que efetivamente desenvolvem esse tipo de servigo.

Por outro lado, quando tal atividade for realizada pelas indastrias graficas
como uma das etapas da impressao (pré-impressao, como foi visto), para com ela,
entdo, imprimir em larga escala rétulos, etiquetas, bulas, caixas ou embalagens de
toda a sorte de tipos (metalicas, de vidro, de plastico, de papel, de cartdo etc.), a
aplicacdo desse “molde” é mera etapa intermedidria de um processo industrial,
podendo ser definida como uma atividade-meio, e nao uma atividade-fim, como
estudado linhas atras e, por este motivo, nio estaria adstrita a incidéncia do ISS.

E isto porque o processo industrial realizado por esses estabelecimentos é
muito mais complexo e extenso, e envolve ndo s6 a impressao nos produtos, mas
uma série de outras atividades e etapas de produgao até mais onerosas e relevan-
tes, como a pesquisa e desenvolvimento do préprio produto (rétulo, uma bula, uma
etiqueta ou uma embalagem especifica).

Devemos lembrar que, muitas das vezes, o que se procura nao ¢ uma caixa que
tenha simplesmente a identificacao do fabricante do produto que nela serd acon-
dicionado. O que se procura é o know-how para o desenvolvimento de uma emba-
lagem, de um rétulo, ou de uma etiqueta especifica que tenha determinadas carac-
teristicas técnicas. Por exemplo, uma embalagem ou um rétulo que resista a umi-
dade ou a baixas temperaturas, ou mesmo a uma etiqueta de “abre e fecha” que
resista ser aberta e fechada varias vezes, mantendo a sua propriedade de aderén-
cia. A embalagem, como o rétulo no exemplo dado, devera ser colocada na gela-
deira ou congelador do consumidor final. Portanto, a tinta a ser usada, o tipo de
papel, o plastico impermeabilizante, tudo isso é muito mais relevante para se con-
seguir o produto final do que a simples “composi¢ao grafica” (arte final - pré-im-
pressao) que apenas servird para estampar a imagem do produto e do seu forne-
cedor (encomendante do produto).

7 Jurisprudéncia citada na nota 7.
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IV - Conclusao

Concluindo, entendendo-se a “composicdo grafica” como uma mera ativida-
de de criacdo e de pré-impressao, como realmente o €, podera ser tributada pelo
ISS apenas em relagao ao seu valor efetivo no processo produtivo quando nao rea-
lizada pela prépria grafica, e ndo podera ser tributada pela industria grafica por
ser ela atividade-meio da atividade-fim que é a produgio do impresso e do produto
acabado.

E isso € logico, ja que ninguém espera que uma agéncia de publicidade, que
faca uma arte final para um cliente seu, cobre dele ICMS. E, portanto, um servigo
tipicamente de incidéncia do ISS e, mesmo estando dentro da cadeia produtiva, o
seu realizador, enquanto nio seja a prépria empresa grafica, devera tributar esse
servigo pelo ISS.

Mas, caso o entendimento da maioria seja de que o sentido desejado e em-
pregado pelo legislador ao termo “composi¢io grafica” seja o de caracteriza-lo e
defini-lo como sendo o préprio resultado da atividade grafica - o produto impres-
so - entdo dever-se-a analisar o tipo de atividade, o tipo de destino que sera dado
ao referido impresso de um modo geral, quem é o seu usudrio final e a forma pelo
qual é produzido (escala industrial ou nao).

Explica-se: tomemos o exemplo de uma caixa de leite longa vida. A grande
tecnologia desenvolvida pela industria grafica esta relacionada com o tipo de em-
balagem e suas especificagoes técnicas. O interior da embalagem deve possuir uma
camada especifica de determinado produto que impeca tanto que o alimento seja
contaminado quanto que a prépria embalagem sofra com o fato de conter um li-
quido em seu interior. Além disso, a embalagem deve ser resistente ao acondicio-
namento, e ainda deve ser resistente tanto a temperatura ambiente quanto a tem-
peraturas frias, ja que o leite, uma vez aberta a embalagem, devera ser mantido em
geladeira. Assim, a embalagem a ser desenvolvida e entregue ¢é tipicamente uma
obrigacio “de dar” e ndo “de fazer”.

Todas as embalagens de leite “longa vida”, a rigor, sao iguais depois de serem
desenvolvidas e antes de terem em seu corpo estampado qualquer impressao. O que
as diferencia, ao final, é a impressao dos signos de comunicagdo visual de quem as
encomenda. Portanto, a impressao do nome ou da identificagio visual do encomen-
dante e da marca de seu produto na embalagem nada mais ¢ do que uma das mui-
tas fases do processo de producido industrial desse bem que deve ser considerado
como mercadoria - j4 que se trata de uma obrigacdo “de dar” e ndo “de fazer”.

José Eduardo Soares de Melo® esclarece que: “o IPI nao se distingue do ISS
pela sua qualificacao, dificuldade, grandeza ou espécie de esforco humano, mas
fundamentalmente pela pratica de operagoes juridicas (de cunho tecnol6gico) im-
plicando obrigacao de dar um bem (a exemplo do ICMS), objeto de anterior ela-
boracio”.

Por sua vez, Helio Barthem Neto conclui que: “(...) haveria um contra senso
se a producao em escala industrial pudesse ser considerada como um servigo para
fins de incidéncia do ISS, bem como seria questionavel admitir que um servigo es-

8 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS - Teoria ¢ pratica. 9* ed. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 46.
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pecifico e alheio a um ciclo de produgao fosse considerado uma industrializacao,
para fins de incidéncia do IPI. Haveria nesses casos nitida invasao de competéncia
entre referidos entes politicos™.

Ora, se ao confeccionar o rétulo, a etiqueta, a embalagem ou a bula essa pro-
ducao se da através de um processo industrial, de larga escala, onde se encontram
presentes know-how, desenvolvimento de produto, patentes industriais, além de
outros processos de corte, vinco, de acabamento etc., estaremos diante de um cla-
ro processo industrial, mesmo que o produto final sirva apenas para o seu enco-
mendante.

Além disso, os rétulos, as embalagens, as bulas e as etiquetas que sao produ-
zidas para a industria de forma geral sao destinados a serem utilizados como sub-
produtos ou insumos de um outro produto industrializado ou de uma das etapas
de sua comercializacao.

As bulas, por exemplo, necessariamente sao produzidas para serem colocadas
juntamente com os remédios, dentro das respectivas embalagens, e isso decorre de
uma obrigacdo legal determinada pela Anvisa. Assim, pode-se dizer que a bula,
embora possa se caracterizar como um impresso personalizado independente do
préprio remédio, acaba por fazer parte deste, ja que por determinagao legal o re-
médio nao pode ser vendido sem a bula.

Da mesma forma, o rétulo produzido pela industria gréfica, que serve para
identificar o produto do encomendante, bem como especificar as suas caracteristi-
cas técnicas, também acaba por fazer parte integrante deste tltimo, ja que também
por lei um produto deve conter como minimo a identificacio em seu corpo do
nome de seu produtor, do seu CNP]J, e a sua composicao para poder ser comercia-
lizado.

As etiquetas, assim como os rétulos, seguem essa mesma destinagdo, quer
quando aplicadas no produto em cumprimento de legislacao e para a identifica-
¢ao do produto, quer quando aplicadas como espécies de “selos”, para abrir e fe-
char um determinado produto, ou ainda como lacre de prote¢io para identificar
que o produto nao foi ainda aberto e é virgem.

Por fim, quanto as embalagens, estas sao, por vezes, quase que o proprio pro-
duto, especialmente nos casos dos liquidos, ja que sem esse acondicionamento o
proprio produto ndo poderia ser colocado a venda.

Por esta razdo, entendemos que em todos esses casos, em que 0s impressos
(embalagens, rétulos, bulas e etiquetas) servem e se destinam a acondicionar, iden-
tificar, atender a exigéncias legais e serao introduzidos como insumos ou materiais
intermedidrios em um processo produtivo ou de comercializa¢io, mesmo sendo
produzidos por encomenda, e serem destinados apenas ao uso dos produtos de um
determinado encomendante, ndo podem ser tributados pelo ISS, mas devem ser
tributados pelo ICMS e pelo IPI quando cabivel, ja que claramente provém de uma
atividade industrial.

9

NETO, Helio Barthem. “Servigos relacionados na lista anexa a Lei Complementar 116/03 que po-
dem ser considerados como processos de industrializagao - Tributagao pelo ISS ou pelo IPI?” Guia
10B de procedimentos legais ICMS/IPI comentdrios, jurisprudéncia e atos administrativos 1, 2008, p. 2.
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Nao pode uma nitida “industrializagdo por encomenda” na qual incide IPI e
ICMS ser confundida, neste caso, com um servigo personalizado, este sim tributa-
do pelo ISS.

Do contrario deveriamos entender que as industrias de autopecas, por exem-
plo, que desenvolvem produtos especificos para cada uma das montadoras de au-
toméveis e muitas vezes para cada tipo de veiculo, fruto de altos investimentos em
tecnologia, sio em verdade prestadores de servigo, ja que seus produtos somente
podem ser utilizados por uma determinada montadora (cliente encomendante), ou
mesmo em um tnico modelo de veiculo.

Desta forma, independentemente da 6tica que se queira analisar a questao,
logicamente, excetuados os casos em que a composicao grafica é o préprio resul-
tado da prestacao de servigos, ou seja, nos casos em que ¢é executada por agéncias
de publicidade, designers graficos, empresas de producao de fotolitos etc., confor-
me acima explanamos, onde af sim incide o ISSQN (item 13.05 da Lista de Servi-
¢os anexa a Lei Complementar n® 116/2003), a conclusio a que chegamos nio pode
ser outra senao aquela de que tais “impressos personalizados” (embalagens, rétu-
los, etiquetas e bulas) quando produzidas em processo industrial e se destinarem a
integrar um produto ou uma etapa de sua comercializacao, sao em verdade mer-
cadorias e, como tal, sao tributadas pelo ICMS e nao se encontram na esfera de
competéncia dos Municipios, ndo incidindo sobre estes o ISS.



