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N&o ha consenso sobreregimefiscal da industrializacao por
encomenda

Por “industrializagdo por encomenda’ entendemos, resumidamente, a fabricacdo de um determinado
bem a pedido de terceiro, atendendo as suas especificacdes e instrucdes. Nota necesséria e distintiva
dessarealidade esta, pois, em que arelacdo juridica entre as partes contratantes é estabelecida
previamente a consecucdo da atividade encomendada.

Trata-se de materialidade fronteiricaentre o ICMS e o IPI, de um lado, e 0 ISS, de outro. Em principio,
guem produz um bem para entdo vendé-lo aterceiro mantém com este uma relacéo obrigacional de
“dar”; a atividade prévia de fabrico do bem € apenas um “fazer parasi mesmo”, ou um “fazer paradar”.
Essaideia advoga, € claro, aincidénciade ICMS e | Pl na hipétese, em detrimento do imposto municipal.

Porém, quando esse “fazer paradar” atende a especificagdes prévias do adquirente, sucederiauma
espécie de potencializacéo do fazer, que passaria a preponderar sobre a obrigagéo Ultima de dar, disso
advindo aincidénciado ISS.

A polémica hd muito atormenta os operadores do Direito Tributério e, principalmente, os
empreendedores dedicados a esse tipo de atividade. Embora néo segja o Unico, um segmento em gue tal
realidade se vivencia com especial frequéncia e intensidade € o de composicéo gréfica

Pois bem. A jurisprudéncia historica dos tribunais superiores se firmou em favor daincidénciado ISS
nas atividades de composi¢do gréfica, quando desempenhadas sob encomenda do adquirente.

Vintendria, a Simula STJ 156 diz que “a prestacdo de servico de composicdo gréfica, personaizada e
sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao |SS’. Em 2009,
o verbete foi reafirmado, sob o rito do artigo 543-C do antigo CPC, no REsp 1.092.206. No STF, antiga
jurisprudéncia firmara-se no mesmo sentido, oportunidade, alias, em que se desprezou expressamente
gualquer relevancia ao fato do encomendante usar o0 bem encomendado como insumo de outro bem a ser
vendido aterceiros1].

Foi assim até 2011, quando, no vanguardista julgamento daMC na ADI 4.389, o STF ousou reconstruir
ajurisprudéncia da matéria. Sob arelatoria corajosa de Joaquim Barbosa, 0 Supremo entéo erigiu, como
decisivo, justamente o critério de que tanto desdenhara: a destinacéo comercial, pelo encomendante, do
produto encomendado.

Segundo o relator, acompanhado a unanimidade, a solucéo para o impasse tributario “ esta no papel que
essa atividade tem no ciclo produtivo”; se os bens encomendados forem integrados, pelo encomendante,
em subsequente etapa de industrializacdo ou mesmo de simples revenda, a operacdo por encomenda sera
considerada mercantil, ainda que atenda a especificacdes e instruc¢des do encomendante.
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Mitigou-se aimportancia das “ customizagdes’ e “personalizagbes’ da encomenda; emprestou-se, com
algum pragmatismo, relevancia a harmonia da cadeia produtiva. Passou-se a olhar para afloresta, ndo
mais paraaarvore.

Emboraa MC-ADI 4.389 versasse unicamente a composi¢ao gréafica exercida sobre embalagens, parece-
nos claro que o fundamento ali sufragado espraia-se potencia mente sobre uma area muito mais vasta de
hipo6teses. Afinal, o critério relevante ndo esta mais na ontologia do bem encomendado, mas na sua
utilizacdo; se assim €, jando importa se o bem encomendado € uma embal agem ou, por exemplo, um
simples rétulo ou adesivo, 0 que importa € que se incorporem como iNSUMos de um NoVo e mais
complexo bem a ser revendido.

Aliés, o critério vale ndo apenas para a atividade de composi¢éo grafica, mas qualquer outra passivel de
execucao sob encomenda, como marcenaria, polimento etc.

N&o por acaso, juntamente com a MC-ADI 4.389 fora pautada também aMC-ADI 4.413 — distribuida
por prevencdo —, cujo objeto, mais amplo, envolvia atividades gréficas sobre quaisguer bens destinados
aindustrializacéo ou revenda, e ndo apenas em embal agens.

Esperada e coerentemente, o relator Joaquim Barbosa apresentou, paraa MC-ADI 4.413, voto idéntico
ao daMC-ADI 4.389, sem modificar-lhe umavirgula. Estranhamente, porém, a entdo ministra Ellen
Gracie, que dois meses antes fizera coro ao relator naMC-ADI 4.389, entendeu subito que o critério da
“posicdo na cadeia produtiva’ aplicava-se afeitura de embalagens apenas; isso porque, na producéo de
embalagens — eis as suas palavras — “aimpressao constitui apenas uma das etapas de um processo
produtivo bastante mais amplo que visa gerar um produto capaz de acondicionar e proteger outro”, ao
passo que na producdo de “bulas, manuais de instrugdo, rotulos, adesivos e etiquetas’, o servico de
composicao grafica constitui o proprio objeto contratual .

E dizer, nafabricaciio de embal agens, a composi¢ao gréfica seria apenas uma etapa menos importante a
cargo do industrial; a confecgcdo da propria embal agem sobrepujaria em importancia o trabalho gréfico
nelarealizado. Ja nafabricacéo de um rotulo, por exemplo, o produto final encomendado seria nada
além de um papel impresso, preponderando, entdo, o servico de composicao gréfica

Fez-se ai tdbularasa do revolucionario critério entéo recém-construido na MC-ADI 4.389! Com notavel
casuismo e incoeréncia, desprezou-se novamente a posi¢ado da encomenda no ciclo produtivo e apegou-
Se a uma caracteristica da atividade encomendada como fator relevante; voltaram-se novamente as
atencbes a arvore, em detrimento da floresta.

Em abril de 2015, o Plenario, votando questdo de ordem suscitada pelo ministro Roberto Barroso —
sucessor de Joaquim Barbosa narelatoria do feito —, decidiu ndo apreciar a medida cautelar, passando
diretamente ap mérito definitivo da ADI 4.413, em pauta a ser oportunamente definida. Com isso, 0s
votos dos ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie restar&o prejudicados.

Mesmo néo computado, porém, o voto da ministra Gracie pode jater causado algum “estrago”,
persuadindo outros ministros dessa injustificavel restricdo do novel critério as embalagens apenas. O
ministro Dias Toffoli, que apos o julgamento da MC-ADI 4.389 ja proferiu alguns excelentes votos
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aplicando o critério da“posi¢éo no ciclo produtivo” (por exemplo, no AgRg no Al 803.296), nareferida
guestdo de ordem, a0 que parece, ensaiou um recuo, consignando nas notas que “esse detalhamento da
embalagem, no gque foi colocado na embalagem, esta criando mais problema do que solucéo”.

Curiosamente, 0 STJ, a0 que parece, vem aplicando o critério da “posi¢édo no ciclo produtivo” com mais,
digamos, destemor e coeréncia que o proprio STF; tanto assim que, em recente julgado (AgRg no

REsp 1.310.728), afastou expressamente sua Simula 156 e, aludindo a MC-ADI 4.389, decidiu pela
incidénciado ICMS na atividade de producéo por encomenda de etiquetas e fitas adesivas.

Asincertezas ndo param por ai. Ainda que venha o STF aratificar, como regrageral, o critério da
“posicdo na cadeia produtiva’ quando pautar a ADI 4.413, restard saber como esse critério convivera
com outro de potencial efeito excepcional: o critério da* propriedade do insumo”. Em outras palavras, e
se 0 encomendante remete as matérias-primas ao industrial, que as beneficia e devolve ao
encomendante, que entdo as usa naindustrializacdo ou revenda? Prevalecerd ainda assim o critério da
“posicdo na cadeia produtiva’, com incidéncia de ICM S/IPI, ou se enxergara ai excegdo aregrageral,
com incidénciade I1SS?

O STJ, em ao menos uma oportunidade — anterior ao julgamento daMC-ADI 4.389, é verdade —, ja
decidiu que, se 0s insumos sao providenciados pel os encomendante, entéo incidird o |SS ainda que o
encomendante dé sequéncia ao ciclo industrial ou comercial. Tratava-se, ai, de empresa dedicada a corte
e polimento de pegas de granito, remetidas pelo encomendante industrial[2].

Enfim, o regime fiscal daindustrializag&o por encomenda ainda ndo esta, a nosso ver, definitivamente
assentado na jurisprudéncia. Certeza mesmo s6 temos uma: a de que € dificil empreender num pais onde
Nn&o se sabe ao certo nem mesmo qual tributo se deve pagar e aquem...

[1] “A feituraderotulos, fitas, etiquetas adesivas e de identificagédo de produtos e mercadorias, sob
encomenda e personalizadamente, é atividade de empresa grafica sujeitaao ISS, o que ndo se desfigura
por utiliza-los o cliente e encomendante na embalagem de produtos por €le fabricados e vendidos a
terceiros’ (RE 106.069, rel. min. Rafael Mayer. j. 11/10/1985).

[2] “A empresa desenvolve atividades de desdobramento e beneficiamento (corte, recorte e/ou
polimento), sob encomenda, de bloco e/ou chapa de granito e marmore (de propriedade de terceir o)
(...)

A industrializacgo por encomenda constitui atividade-fim do prestador do audido servico, tendo em
vista gque, uma vez concluida, extingue o dever juridico obrigacional que integra arelacdo juridica
instaurada entre o ‘ prestador’ (responsavel pelo servico encomendado) e o ‘tomador’ (encomendante): a
empresa que procede ao corte, recorte e polimento de granito ou marmore, de propriedade de terceiro,
encerra sua atividade com a devolucao, ao encomendante, do produto beneficiado” (REsp 888.852/ES,
12T. min. Luiz Fux. j. 4/11/08. No mesmo sentido, REsp 959.258/ES, 22 T).
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