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ADV.(A/S) : LEVI RESENDE LOPES
ADV.(A/S) : CAROLINA FREITAS GOMIDE DE ARAUJO
VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de embargos de declaragao opostos pelo Municipio de
Contagem/MG e pela Associacao Brasileira das Secretarias de Finangas
das Capitais (ABRASF) contra acérdao mediante o qual o Tribunal Pleno
julgou o mérito do recurso extraordindrio e fixou teses para o Tema n°® 816
da Repercussao Geral.

Os presentes embargos de declaragao giram em torno dos seguintes
argumentos: a) a matéria discutida nos presentes autos deveria ser
livremente examinada, pois alguns ministros firmaram convic¢ao pela
validade do ISS debatido, e a medida cautelar na ADI n® 4.389/DF, citada
no julgado embargado, nao teria efeito vinculante, sendo que seu mérito
nunca foi apreciado, tendo ficado os efeitos de tal medida restritos ao
periodo em que ela vigeu; b) a referida agao direta e o ARE n® 839.976/RS-
AgR teriam tratado de matéria distinta daquela aqui debatida; c) a Corte
nao teria debatido, no RE n® 605.552/RS, o critério do destino, sendo que o
ISS nao poderia ficar sujeito a evento posterior ao fato gerador; d) a LC n®
56/87, citada no voto condutor ao tratar da nao cumulatividade, foi
revogada e substituida pela LC n°® 116/03, a qual, ademais, ndo adotaria o
critério do destino; e) a multa aplicada no caso concreto teria sido de
revalidacdo e, nessa toada, o Tribunal deveria ter adotado fundamentacao
especifica para a resolucao de tal caso, desvinculada da tese de
repercussao geral.

Preliminarmente, reconheco a ilegitimidade da Associacao Brasileira
das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras (ABRASF) para opor
embargos de declaracao.

Com efeito, no julgamento dos primeiros, segundos, terceiros e
quartos embargos de declaracao no RE n® 949.297/CE (Tema n° 881) e dos
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primeiros e segundos embargos de declaragdo no RE n°® 955.227/BA
(Tema n® 885), a Corte firmou entendimento de que nao sao admissiveis
embargos de declaracao de amicus curiae contra julgamento do mérito de
tema de repercussao geral.

Nesse sentido, nao conheco dos embargos de declaracao quanto a
Associagao Brasileira das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras
(ABRASF). De outro giro, conheco do recurso no que diz respeito ao
embargante remanescente, Municipio de Contagem, que é parte do
processo e tem legitimidade para se insurgir contra a decisao ora atacada.

Ultrapassada a questao preliminar, verifico que o julgado
embargado nao incorreu em omissao, tendo o dérgao julgador decidido,
fundamentadamente, todos os pontos colocados em debate, nos limites
necessarios ao deslinde do feito. Outrossim, a contradi¢ao que autoriza
opor o recurso declaratdrio deve ser interna a decisao, verificada entre os
fundamentos do julgado e sua conclusao, o que nao ocorreu no caso em
tela. Da mesma forma, a decisao nao é obscura, pois a ela nao faltam
clareza nem certeza quanto ao que foi decidido.

No julgado embargado, a Corte deu provimento ao recurso
extraordindrio interposto pela parte contribuinte, assentando a
insubsisténcia da execugao fiscal movida pela Fazenda Publica do
Municipio de Contagem e invertendo os 6nus sucumbenciais fixados na
sentenca. Também fixou teses estabelecendo (i) a inconstitucionalidade
da incidéncia do ISS a que se refere o subitem 14.05 da Lista Anexa a LC
n° 116/03 se o objeto é destinado a industrializagcao ou a comercializacao e
(ii) o teto de 20% do débito tributdrio para as multas moratorias
instituidas pelas unidades federadas.

Registre-se que os precedentes indicados no julgado embargado
foram mencionados como jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
que, durante os debates, ficou claro que “a jurisprudéncia, as vezes, ¢ um
valor em si, independentemente do mérito propriamente, pela
estabilidade”.

Afora isso, relembro que, no julgado embargado, aduzi que a Corte,
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ao decidir conflitos entre ISS e ICMS, usualmente adota o critério
objetivo: caso a atividade esteja definida em lei complementar como
servico de qualquer natureza tributdvel pelo imposto municipal, deve
incidir apenas esse tributo, ainda que ela envolva a utilizagao ou o
fornecimento de bens, ressalvadas as exceg¢des previstas na propria lei.
Mas ressaltei, também com base em julgados, que o Tribunal pode deixar
de adotar tal critério se a lei complementar definir como servigo atividade
que, ontologicamente, nao o ¢ ou que envolva fornecimento de
mercadorias de vulto significativo e com efeito cumulativo.

Com apoio em orientacao do Tribunal, consignei que a solu¢ao da
controvérsia quanto a incidéncia do ISS, nos termos do subitem 14.05 da
lista anexa a LC n?® 116/03, na industrializagao por encomenda realizada
em materiais fornecidos pelo contratante, passa pela identificacao do
papel que essa atividade tem na cadeia econdmica: se o objeto retorna a
circulagdo ou a industrializacao apds a industrializagao por encomenda,
essa atividade representa apenas uma fase do ciclo econdmico da
encomendante, nao estando, portanto, sujeita ao ISS. Especificamente
quanto a ADI n® 4.389/DF, é evidente que a maioria dos ministros
concluiu pela possibilidade da aplicagio, no presente caso, do
entendimento 1a prevalecente, mesmo considerando que a situagdo em
debate na citada acao direta (subitem 13.05 da LC n® 116/03 —
industrializacdo por encomenda de embalagens, destinadas a integracao
ou utilizacao direta em processo subsequente de industrializacao ou de
circulacito de mercadoria) nao fosse exatamente a mesma daquela
referida nos presentes autos (subitem 14.05 da LC n® 116/03). Destaco,
ainda, que, no julgado embargado, realcei que a cobranca do ISS debatido
importa em significativo efeito cumulativo no bojo do ICMS e/ou do IPL

Quanto a multa aplicada no caso concreto, aduzi, de maneira clara
no julgado embargado, que a discussao ficou prejudicada, em razao de a
cobranca do ISS discutido nos autos ter sido considerada inconstitucional.

Por serem esclarecedores, transcrevo trechos do voto que proferi:
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“A Corte tem consignado que, nos conflitos envolvendo
operacOes mistas (obrigacdo de fazer com fornecimento de
mercadorias) e a davida a respeito da incidéncia do ISS ou do
ICMS, adota-se, a principio, o critério objetivo para se dirimir a

controvérsia.

(..)

A Corte também tem assinalado que o mencionado
critério objetivo pode, contudo, deixar de ser adotado nos
casos em que a lei complementar defina como servico
atividade que, ontologicamente, nio o é ou que envolva
fornecimento de mercadorias de vulto significativo e com
efeito cumulativo. Em casos assim, constata-se ter a lei
complementar ampliado, indevidamente, a competéncia

tributdria dos municipios, ofendendo o texto constitucional.

Sobre esse assunto, cito os seguintes precedentes: ADI n®
4.389/DF-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
de 25/5/11; RE n° 605.522/RS, Tribunal Pleno, de minha
relatoria, DJe de 6/10/20.

()

Considero que a aplicagao indiscriminada do subitem
14.05 em questao, sem se ressalvarem os objetos destinados a
industrializagdo ou a comercializacao, nao se coaduna com o

texto constitucional.

Recordo que, no julgamento do AI n° 803.296/SP-AgR,
Primeira Turma, do qual fui Relator, anotei que a problematica
da definicdo do imposto que deve incidir nas operagoes de
industrializagao por encomenda pode ser resolvida a partir do
entendimento externado na ADI n® 4.389/DF-MC, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJe de 25/5/11.

No exame dessa medida cautelar, a Corte concluiu que o

‘ISS nao incide sobre operagdes de industrializagao por
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encomenda de embalagens destinadas a integracdo ou
utilizagao direta em processo subsequente de industrializacao

ou de circulag¢ao de mercadorias’.

()

Considero ser possivel se extrair do julgamento dessa
medida cautelar a diretriz de que a solugao da controvérsia a
respeito da tributacdo incidente sobre a industrializacao por
encomenda passa pela andlise do papel que essa atividade
tem na cadeia econdmica, e ndo propriamente pela analise
isolada da atividade-fim desempenhada pela industria
contratada.

()

Note-se que, na ocasiao, entendeu o Plenario que a
producao de embalagens pelo executor da encomenda, ainda
que elas sejam personalizadas, constitui etapa do processo

produtivo, cujo objetivo final é a producdo e circulacdo dos
bens e das mercadorias embalados.

Em suma, se o bem retorna a circulacdo ou a nova
industrializagdo apds a industrializacdo por encomenda, tal
processo industrial representa apenas uma fase do ciclo
econdmico da encomendante, nao estando, portanto, a

industrializagao por encomenda sujeita ao ISS.

Aplicando essa compreensao, verifica-se que igualmente
nao podem ficar sujeitas ao ISS, quando aplicadas em objetos
destinados a circulacao ou a industrializagdo, as atividades de
restauragao, recondicionamento, acondicionamento, pintura,
beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia,
anodizacgao, corte, recorte, plastificacao, costura, acabamento,
polimento e congéneres (subitem 14.05).

Corroborando o entendimento de que a orientagao
firmada no julgamento da medida cautela na ADI n® 4.389/DF
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se aplica no presente tema de repercussao geral, transcrevo
trecho do parecer da Procuradoria-Geral da Republica, que

concluiu nao ser possivel a cobranga do ISS no presente caso:

‘()

Embora a eficacia da decisao seja restrita ao servigo
especificado, sua aplicagdo pode ser extrapolada e
aplicada a presente hipdtese. Isso porque a questdo de
fundo reside em saber, segundo a dtica constitucional, o
fator predominante para se definir a competéncia
tributdria do fato gerador em exame: ater-se a literalidade
da Lei Complementar 116/2003 e sua lista anexa e optar
pelo tributo municipal, alijando da controvérsia os
influxos conceituais da Constituicao Federal, ou discernir,
entre as varias etapas da siderurgia, a atividade de corte e
recorte de uma bobina de aco como meio para manufatura
do metal e o seu correspondente reingresso na fase
seguinte para a elaboracao do produto final acabado e 1til
ao mercado consumidor, deferindo ao contribuinte a
cobranca da exagao estadual e o seu respectivo regime de

nao-cumulatividade, préprio da atividade industrial.”

H4, ainda, outro motivo que corrobora essa conclusao.
Nesse ponto, remeto-me a contextualizagao historica.

Recorde-se que, nas discussoes para a elaboragao de nova
lista de servigos a que se referiu a LC n® 56/87, aduziu-se que
um dos objetivos era evitar, quando fosse relevante, o efeito
cumulativo que o ISS poderia ter em relagao ao ICM, imposto
de natureza nao cumulativa.

O resultado do julgamento da ADI n® 4.389/DE-MC reflete
justamente isso. Evitou-se o relevante efeito cumulativo que o
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ISS poderia ter em relacao ao ICMS se a industrializagao por
encomenda daquelas embalagens fosse submetida ao imposto
municipal.

Nesse sentido, associado as diretrizes extraidas do exame
da citada medida cautelar, tenho, para mim, que o mesmo
espirito presente na elaboracao da nova lista de servicos a que
se referiu a LC n° 57/87, mutatis mutandis, ¢ igualmente

aplicavel em discussdes como a presente.

Isso é, também a lei complementar definidora dos servigos
tributaveis pelo ISS deve evitar, quando relevante, o efeito
cumulativo que esse imposto pode ter em relagao ao IPI. Afinal,
também esse tributo tem natureza ndo cumulativa.

Nesse contexto, julgo que, ao nao serem ressalvados, no
subitem 14.05, os objetos destinados a industrializagao ou a
comercializacdo, o que existe é, em especial quanto aos

primeiros, relevante efeito cumulativo do ISS em relagao ao IPL

Corroborando essa compreensao, vide a seguinte
passagem de uma decisao do Conselho de Contribuintes do
Estado de Minas Gerais:

‘Apesar de suprimida do texto do subitem 14.05 a
expressao ‘de objetos nao destinados a industrializacao ou
comercializacao’, veja que ela ¢, de fato, desnecessaria no
momento em que, dentro de uma logica razoavel, nao faz
qualquer sentido gravar entre uma etapa e outra de um
processo industrial, sujeito a incidéncia de impostos nao
cumulativos, no caso o ICMS e o IP], a incidéncia de um
imposto cumulativo, no caso o ISS, que, nessas condigdes,
se transformard em um custo real para o industrial, e, em
consequéncia, para o seu cliente’! (acérdao 17.578/07/2).

1

Disponivel

em:



RE 882461 ED / MG

Visto isso, destaco que a Primeira Turma da Corte, no
julgamento do RE n? 606.960/ES-AgR-AgR, DJe de 13/5/14, de
minha relatoria, j& reconheceu a inconstitucionalidade da
cobranga de ISS, tendo presente o subitem em questao no
tocante a industrializacdo por encomenda realizada em
materiais fornecidos pelo contratante, os quais, apds serem a ele
retornados, eram comercializados.

()

A referida Turma chegou a idéntica conclusao no
julgamento do ARE n® 839.976/RS-AgR, DJe de 12/3/15, no qual
determinado municipio defendia a aplicacao do subitem 14.05
em referéncia em contexto de industrializagdo por encomenda
realizada em materiais fornecidos pelo contratante, embora essa
atividade configurasse, no caso concreto, etapa intermedidria de
ciclo produtivo de mercadoria

()

Em suma, amparando-me na orientacdo do Tribunal
Pleno, firmada no julgamento da ADI n® 4.389/DF-MC, entendo
que o subitem 14.05 da Lista Anexa a LC n® 116/03, ao nao
ressalvar os objetos destinados a industrializagio ou a
comercializagdo, expandiu, indevidamente, o campo da
competéncia tributaria atribuida pelo texto constitucional aos

municipios.

()

Verifica-se que o Tribunal de Origem, ao decidir pela
incidéncia do ISS sobre a industrializagdo por encomenda em
questao ainda que ela se insira na cadeia produtiva do aco

<http://www.fazenda.mg.gov.br/secretaria/conselho_contribuintes/acordaos/2007/2/1757807
2.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2021.
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como etapa intermedidria contrariou o entendimento por mim
defendido no exame do presente tema de repercussao geral.

Concluo, portanto, pelo provimento do recurso
extraordindrio, reconhecendo a impossibilidade de incidéncia
do ISS no tocante as industrializacbes por encomenda
discutidas nos autos de objetos destinados a comercializagao ou

a industrializacao.

Fica prejudicada, com isso, a andlise, no caso concreto, das
alegacoes conectadas com a multa fiscal questionada nos autos
(a qual foi aplicada, recorde-se, em razao do nao pagamento do
referido ISS).”

Reitero, portanto, a luz das considera¢des acima, que ndao ha que se
falar em contradi¢ao, omissao ou obscuridade no acérdao embargado.
Também é certo nao haver no julgado nenhum erro material a ser
corrigido. Insta, ademais, destacar que nao se prestam os embargos de
declaragao para o fim de se promover o rejulgamento da causa.

Ante o exposto, conheco dos embargos de declaracao apenas quanto
ao Municipio de Contagem e os rejeito.

E como voto.
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