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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 70029311743– TRIBUNAL PLENO 

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 22ª CÂMARA CÍVEL 

INTERESSADOS: MUNICÍPIO DE IGREJINHA E GKS PARTICIPAÇÕES LTDA.

RELATOR: DESEMBARGADOR CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO
PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Tributário. Cessão de uso de marcas e sinais de propaganda. Hipótese que não configura fato gerador a incidir o imposto sobre serviços. Inconstitucionalidade material de parte da Lei Municipal n. 3.482/2003, de Igrejinha, e do item 3.02, da lista anexa à Lei Complementar n. 116/2006.  Obrigação de dar um bem imaterial que não é passível de tributação a título de ISS. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Colenda 22ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, no julgamento da Apelação Reexame Necessário n.  70025554098, nos autos do mandado de segurança preventivo impetrado por GKS PARTICIPAÇÕES LTDA. contra o PREFEITO MUNICIPAL DE IGREJINHA, objetivando ordem para impedir o lançamento de ISS sobre a cessão de direitos de uso de marca. 

Em síntese, entendeu a Câmara suscitante por acolher a arguição de inconstitucionalidade e submeter a questão ao Tribunal Pleno, assim ao fundamento de que a Lei n. 3.482/2003, do Município de Igrejinha, lastreada no texto legal da Lei Complementar n. 116/2003, ao prever como hipótese de incidência do ISS a tributação sobre a cessão de uso de marcas, é materialmente inconstitucional, na medida em que a referida operação não revelaria um serviço propriamente dito, vez que seu objeto nuclear não implica esforço físico ou intelectual do cedente em favor de terceiro. 

Vieram os autos para parecer do Ministério Público. 

Em suma, é o relatório.

2. Com razão a colenda Câmara proponente.

Deve ser declarada incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 1º, item 3.02,  da Lei n. 3.482/2003, do Município de Igrejinha, bem como do item 3.02 da lista de serviços anexa à Lei Complementar n. 116/2003, regra base definidora das hipóteses de incidência do imposto sobre serviços. Assim dispõe o dispositivo impugnado o artigo 1º, item 3.02, da Lei n. 3.482/2003 (fl. 47), o qual reproduziu integralmente dispositivo constante da  supracitada lei federal (fl. 34):

LEI MUNICIPAL Nº 3482, DE 31 DE DEZEMBRO DE 2003.

 [...]

Art.1º O capítulo II, compreendendo os artigos 22 a 43 do Título II da Lei Municipal nº 1213, de 29 de dezembro de 1989, que “Estabelece o Código Tributário do Município, consolida a legislação tributária e dá outras providências.” passa a vigorar com a seguinte redação:

CAPÍTULO II

DO IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA

SEÇÃO I

DO FATO GERADOR, INCIDÊNCIA E LOCAL DA PRESTAÇÃO

Art. 22 – O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza tem como fato gerador a prestação de serviços por pessoa natural, empresário ou pessoa jurídica, com ou sem estabelecimento fixo.

§ 1º Para os efeitos deste artigo, são considerados serviços, nos termos da lei complementar prevista no art. 156, III, da Constituição Federal, os constantes da seguinte Lista, ainda que os serviços não se constituam como atividade preponderante do prestador:

[...]

3.02. – Cessão de direito de uso de marcas e de sinais de propaganda.
O Imposto sobre serviços, cuja instituição compete aos Municípios, nos termos do artigo 156, caput e inciso I, da CF, tem seu fato gerador oriundo da prestação de um serviço, previsto em Lei Complementar, por pessoa física ou jurídica de Direito Privado, desde que tal atividade não configure, por si só, fato gerador de imposto de competência da União ou dos Estados. 

Inicialmente, cumpre esclarecer que a prestação de serviços deve configurar uma obrigação de fazer, e não de dar coisa. Deve ser prestada a terceiro, isso porque a prestação de um serviço executado em próprio benefício, está excluído de tributação dessa espécie.
 

O caso vertente, ou seja, a instituição de ISS sobre operações de cessão do direito de uso de marcas e sinais de propaganda, pela Lei n. 3.482/2003, do Município de Igrejinha, afronta diretamente ao artigo 156, III, da Constituição Federal, aplicável aos Municípios por força do artigo 8º da Constituição do Estado
, em razão de que na norma matriz de incidência do ISS sobre as operações de cessão de direito de uso de marcas e de sinais de propaganda não está previsto propriamente um serviço.

Assim dispõe o referido artigo 156, III, da CF:

Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

[...]

III – serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar;
A cessão de direito de uso de marca e de sinais de propaganda, contemplada no item 3.02 do anexo à Lei Complementar n. 116/2003, e repisada no artigo 1º, item 3.02, da referida Lei Municipal n. 3.482/2003, não envolvem prestações de fazer, limitando-se ao consentimento no uso de bens imateriais a um terceiro.

 Fazendo uma analogia com a locação de bens móveis, o professor Hugo de Brito Machado é categórico ao afirmar que não importa que a locação ou o direito de uso seja de um bem material ou imaterial, pois ambas, por não configurarem um serviço, estão fora da hipótese de incidência de tributação a título de ISS:

Assim, se alguém elabora um programa para computadores a serviço de outrem, vale dizer, mediante encomenda, submete-se ao ISS porque está prestando um serviço profissional. Entretanto, se o bem produzido – o programa de computador – permanece como propriedade de seu produtor, nenhum imposto é devido. É claro que a renda obtida, em qualquer desses casos, submete-se à incidência do imposto federal sobre renda e proventos de qualquer natureza, mas isso é outra questão. 

Não importa que a locação de bens móveis seja diferente da cessão do direito de uso de qualquer bem, material ou imaterial. O que importa é que em qualquer desses negócios jurídicos não se vislumbra um fazer, mas um dar. Nenhum deles, portanto, consubstancia serviço. Nenhuma dessas atividades, portanto, pode estar sujeita ao ISS.

Sobre o assunto, calha citar recente julgado do Supremo Tribunal Federal, da relatoria do Ministro Celso de Mello, no sentido de que o ISS somente pode incidir sobre obrigações de fazer, a cuja matriz conceitual não se ajusta a figura contratual da locação de bens móveis.

Neste esteio, forçoso reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 1º, item 3.02, da Lei Municipal n. 3.482/2003, na medida em que o legislador agiu em desconformidade com os comandos constitucionais permissivos à espécie, ao instituir a cobrança de ISS sobre atividade de cujo fato gerador não se extrai uma efetiva prestação de serviços, mas sim uma obrigação de dar, desprovida de qualquer esforço físico ou intelectual do sujeito passivo da obrigação tributária.

Ainda, fazendo-se menção à impossibilidade de se tributar os negócios jurídicos de locação de bens móveis, por não constituírem obrigações de fazer, a regra é perfeitamente aplicável no que toca à tributação das operações de cessão de direitos de uso de marcas e de sinais de propaganda. Neste particular, o seguinte excerto do AI n. 721.711 minudencia o entendimento já esposado:

Na realidade, a locação de bens móveis configura uma verdadeira obrigação de dar, como resulta claro do art. 565 do vigente Código Civil (que reproduz idêntica disposição contida no art. 1.188 do Código Civil de 1916): “Na locação de coisas, uma das partes se obriga a ceder à outra, por tempo determinado ou não, o uso e gozo de coisa não fungível, mediante certa retribuição”.

Esse entendimento – que identifica na figura contratual da locação de bens móveis, a presença de uma típica obrigação de dar, fundada na cessão de coisa não fungível, encontra apoio em apoio em autorizado magistério doutrinário. [grifo nosso]. 

De fato, o encargo de ceder o direito de uso de marcas e sinais de propaganda não encontra arrimo em uma obrigação de fazer. Segundo a lição de Aires Fernandino Barreto, prestar um serviço consiste na prestação de esforço humano a terceiros, com conteúdo econômico em caráter negocial, sob o regime de direito privado, tendente a obtenção de um bem material ou imaterial. 

O critério material do imposto sobre serviços não se coaduna com uma obrigação de dar, vez que é o fazer positivo que se traduz como hipótese de incidência da norma tributária. Destarte, não poderia o legislador estabelecer como fato gerador do ISS a cessão de uso de direito de marcas e de sinais de propaganda, pois em tais situações não há prestação de serviços, mas sim uma obrigação de dar coisa imaterial, sem que o cedente tenha que despender esforço físico e/ou intelectual.

Importante fazer a distinção entre obrigações de dar e de fazer (prestação de serviços) para que possamos compreender melhor a questão posta em deslinde. Em linhas gerais, pode-se conceituar a obrigação de dar como aquela que consiste na entrega de uma coisa, seja transferindo a propriedade ou apenas a sua posse, ou como a atividade de restituição da coisa, quando o credor recupera a posse ou a detenção da mesma. Doutra parte, manifesta-se a obrigação de fazer como aquela que vincula o devedor à prestação de um serviço ou ato positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em benefício de credor ou de outra pessoa.
 

O Supremo Tribunal Federal já declarara inconstitucional a cobrança de ISS sobre atividade de locação de bens móveis, pois não haveria por parte do locador uma prestação de serviços. Neste sentido, o precedente do Recurso Extraordinário n. 116.121, da Relatoria do Ministro Octavio Gallotti, julgado em 11/10/2000, cuja decisão restou assim ementada:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a cobrança de tributo discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS - CONTRATO DE LOCAÇÃO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Serviços revela o objeto da tributação. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locação de bem móvel. Em Direito, os institutos, as expressões e os vocábulos têm sentido próprio, descabendo confundir a locação de serviços com a de móveis, práticas diversas regidas pelo Código Civil, cujas definições são de observância inafastável - artigo 110 do Código Tributário Nacional.

Em razão disso, após a edição da Lei Complementar n. 116/2003, foi vetado pelo Presidente da República o item 3.01 da respectiva lista anexa, o qual previa a tributação de ISS das atividades de locação de bens móveis.

Entretanto, além do vergastado item 3.01, deveria o veto presidencial ter atingido também o item 3.02 do mesmo diploma legal, pois se não há que se falar na incidência do ISS sobre as atividades locatícias de bens móveis, menor razão haveria para se tributar as obrigações de dar perfectibilizadas por meio de contrato de cessão de direitos de uso de marcas e de sinais de propaganda, atividades que evidentemente não configuram prestação de serviços.

Essa singela distinção nos permite avalizar que a obrigação constante do contrato de cessão de direitos de uso, pelo qual o cedente permite ao cessionário a  utilização de sua marca mediante retribuição, além de possuir objeto imaterial, não revela qualquer esforço físico ou intelectual daquele, mas, tão somente, uma obrigação de dar, isto é, autorizar o uso da sua marca, o que não permite a tributação da atividade por imposto que tem fato gerador calcado na prestação de serviços que, como já demonstrado, alicerça-se em um fazer positivo, mediante ação pessoal do seu prestador.

Cabe, por oportuno, destacar que a jurisprudência remansosa é no sentido de que não cabe tributação a título de ISS em atividade de franquia, a qual traz em sua estrutura básica elementos semelhantes a uma cessão de direito uso de marca. Isso porque o franchising, como assentado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, apresenta-se como um contrato de natureza complexa, vez que abarca uma série de obrigações recíprocas, entre as quais se destacam a cessão de direito de uso de marca e assistência permanente ao franqueado
. Diante disso, deve ser reconhecida a inconstitucionalidade material, em controle difuso, dos dispositivos impugnados.

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público no sentido da procedência do incidente suscitado, para que seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 1º, item 3.02, da Lei n. 3.482/2003, do Município de Igrejinha, e do item 3.02 da lista anexa à Lei Complementar n. 116/2003, por afronta ao artigos 156, III, da Constituição Federal, e 8º, da Constituição do Estado.

Porto Alegre, 22 de abril de 2009.

AFONSO ARMANDO KONZEN, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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