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Processo n.°: 10725.001305/93-53 ; Procumagf
Sessiode  : 24 de agosto de 1995 Acérdio n.° 202-08.009
Recurso n.’ : 97.509

Recorrente : PEDREIRA PRONTA ENTREGA LTDA.

Recorrida : DRF em Campos dos Goitacazes - RJ

IPI - Servigo de concretagem. A inclusdo na lista de servigos anexa ao
Decreto-Lei n.° 406/68 (c/ alteragdes posteriores) exclui a incidéncia de
qualquer outro tributo.

IPI - Inocorréncia do fato gerador, face as caracteristicas da atividade, ndo
havendo solu¢do de continuidade entre o inicio da mistura no estabeleci-
mento do executor do servigo, o aperfeigoamento de sua preparagdo duran-
te o trajeto do caminhdo-betoneira até o local da obra e sua entrega nesta, ja
em forma de servigo. Recurso a que se da provimento. ‘

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
PEDREIRA PRONTA ENTREGA LTDA..

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidos os
Conselheiro Elio Rothe, Antonio Carlos Bueno Ribeiro e Tarasio Campelo Borges.

Oswaldo Tancredo de Wt 13

f / Adrian7 Wamalho - Procuradora-Representante da Fazenda

Nacional
VISTA EM SESSAO DE

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José de Almeida Coelho, José
Cabral Garofano e Daniel Corréa Homem de Carvalho.
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Recurso n.° : 97.509
Acordio n.” : 202-08.009
Recorrente © PEDREIRA PRONTA ENTREGA LTDA.

RELATORIO

Na descri¢do dos fatos, que instrui 0 Auto de Infragdo de fls. 01, esta dito
que a empresa acima identificada deixou de langar e recolher o Imposto sobre Produtos
Industrializados incidente, quando da saida de seu estabelecimento, de produtos de sua
fabricagdio (TIPI 3214.90.0100) - concreto pré-fabricado, conforme notas fiscais de remessa
e prestagdo de servigos (numeragfo indicada), abrangendo fatos geradores entre 05.10.90 a
30.09.91. Acrescenta-se que a fabricagdo de concreto pela empresa caracteriza-se como
industrializagdo (transformag@o) e dentro do conceito de preparagdes (Port. MF n°® 263/81,
subitem 2.1) - operagdo de mistura de pedra, areia, cimento e outros materiais, efetuada em
betoneiras no trajeto da usina até a obra. Foram considerados como créditos do IPI, os valo-
res constantes das notas fiscais de compras de cimento realizadas no periodo indicado.
Segue-se o enquadramento legal, com enunciagdo dos dispositivos do regulamento do IPI,
aprovado pelo Decreto n° 87.981/82, a supracitada Portaria MF n°263/81, bem como o art.
41 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (CF de 1988).

No auto de infragdo, a exigéncia do crédito tributario ¢ formalizada, com
enunciagdo dos valores que compdem o referido crédito (imposto, Taxa Referencial Diaria,
juros de mora e multa proporcional), com intimag¢do para cumprimento ou impugnagdo, no
prazo da lei. .

O auto em questdo, ¢ instruido com demonstrativos varios, referentes aos valo-
res componentes da exigéncia.

A autuada impugna a exigéncia.

Conforme detalhadamente descrito na impugnag@o, trata-se da atividade de
concretagem, a partir da preparagdo dos componentes no recinto da usina, sua colocagio
em caminhdes betoneiras, com a preparagdo do produto final durante o trajeto desses veicu-
los, até a sua colocagdo na obra, em forma de servigo de concretagem.

A atividade em questdo, face aos reiterados e idénticos casos submetidos & apre-
ciagdo desta Camara, ja é suficientemente conhecida do Colegiado, em todos os seus
aspectos.
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Por sua vez, a impugnagdo da autuada se prende a longas considera¢des sobre
dita atividade e de que a mesma se caracteriza como servigo de concretagem, especificamen-
te contida na Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n° 406/68, por isso que, no entender
da impugnante, sujeita 4 incidéncia unica do Imposto sobre Servigos.

Nesse sentido, uma vasta jurisprudéncia dos Tribunais € invocada, com decisdes
cujas ementas s3o transcritas.

A decisdo recorrida, em sucinta fundamentagio, depois de descrever os fatos,
diz que a operagio de mistura dos componentes pedrisco, areia, cimento e agua, se caracte-
riza como de industrializa¢io (transformagfo), o produto resultante, concreto, se enquadra
no conceito de preparagdo a que se refere a Portaria MF n° 263/81; que se enquadrava na
isengdo prevista na Lei n® 4.864/65, a qual foi revogada com o decurso do tempo previsto
no § 1° do art. 41 do ADCT. Acrescenta que o fato de o produto constar na Lista de
Servigos ndo descaracteriza a operagdo de industrializagdo, sujeita ao IPI. Diz que a juris-

‘prudéncia invocada pela Impugnante "ndo analisa a questdo a luz da legislagdo do IPI, base
para o presente langamento".

Por essas principais razdes, indefere a impugnagdo e mantém a exigéncia.
Recurso tempestivo a este Conselho, em vasto arrazoado, que resumimos.

Preliminarmente, diz que "o procedimento fiscal ndo possui eficacia nem valida-
de", isso, a pretexto de que o langamento, ou seja, o levantamento fiscal e consequente auto
de infracdo, ndo foi feito no local de verificagdo da falta. A esse proposito, invoca ¢ trans-
creve o art. 10 do Decreto n® 70.235/72.

Em seguida, passa a examinar o mérito da questdo, reportando-se, antes, a
descrigio dos fatos, conforme consta do auto de infragdo.

Da mesma forma que na impugnacdo, desenvolve longas consideragdes em
torno da atividade em questdo, invocando, da mesma forma, vasta jurisprudéncia dos tribu-
nais, no sentido da incidéncia unica do ISQN sobre a atividade de concretagem, excluida a
incidéncia de qualquer outro tributo - matéria, pelas razdes antes referidas, do pleno conhe-
cimento deste Colegiado, por isso € que nos abstemos de repetir dito arrazoado.
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No caso particular, invoca também a inconstitucionalidade "na exigéncia dos
encargos da TRD e UFIR, sobre o IPI", igualmente pelas consideragdes ja conhecidas,
sendo que, no caso da UFIR, sob a alegagdo de que a lei que a instituiu, n° 8.383, de 31 de
dezembro de 1991, por ter sido publicada no ano seguinte, 1992, s6 poderia ter sido aplica-
da a partir de 01.01.93.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR OSWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA,

Esta Camara ndo desconhece trés ou quatro votos, até recentes, sobre a
mesmissima matéria de que cuidam estes autos, nos quais, como relator, me pronunciei pela
incidéncia do IPI sobre as preparagdes utilizadas na atividade de concretagem.

Por outro lado, a atividade em questdo - desde os componentes utilizados, a
sua mistura, 0 seu preparo nos caminhdes-betoneiras no seu trajeto ata a obra, e, afinal, a
sua descarga, ja na concretagem da obra a que ¢ destinada. Tal atividade, nas suas impli-
cagdes fiscais, é também sobejamente conhecida desta Camara, por isso que seria despicien-
do a sua descrig@o.

Todavia, essa consideragdo preliminar € para dar a conhecer ao Colegiado a
modifica¢do de meu entendimento sobre a matéria e, em conseqiiéncia , a modificagdo do
meu voto.

O que me levou ao reexame da questdo foram as sucessivas e reiteradas
decisdes judiciais, cujo sentido ndo ignorava, € certo, face a sua persistente invocagfo pelas
partes, nos feitos que nos tém sido submetidos, mas cujo contetido passei a examinar mais
atentamente.

Tais reiteradas decisGes, que vdo desde a instdncia singular até a mais alta
Corte, me conduziram a consideragdo de que ¢ de toda a conveniéncia para a administragio
se ajustar ao referido entendimento, atitude que, alias, também se ajusta ao nosso sistema
constitucional da supremacia do Poder Judiciério.

Ressalve-se, contudo, nesse passo, que, no atual estagio, as referidas decisdes,
em tese, ainda ndo nos obrigam, por isso ¢ que manifestado todo o meu respeito pelo even-
- tual entendimento de meus ilustres pares, em defesa da tese contraria.

Veja-se, contudo, que, em circunstancias semelhantes, no caso dos produtos da
industria grafica (envolvendo IPI e ISS), as também sucessivas decisdes judiciais, pela
exclusiva tributagdo do ISS, levaram o Poder Executivo, através do Decreto-Lei n.°
2.471/88, a cancelar os débitos do IPI que, até aqueles pronunciamentos judiciais, a admi-
nistragdo entendia devido, numa evidente busca de conciliagfo.

Isto posto, temos que; desde a expedigdo do Decreto-Lei n.° 406/68, que
implantou o ISS, que se arraigou (ou, para se ajustar a este litigio, se "concretizou") a minha

convicgdio de que o diploma em questdo nenhuma interferéncia tinha com o IPI. Até pela sua
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ementa que declarava das "normas sobre 0 ICM e o ISS". E que o art. 8.° desse diploma,
que instituia a lista de servigos, € seu paragrafo, que declarava a incidéncia "apenas do ISS
sobre os servigos incluidos na lista", s6 estaria excluindo o ICM, mas ndo o IPI, sobre o
qual ndo cuidava o DL 406, em questéo.

As sucessivas decisdes judiciais em contrario ndo chegaram a abalar meu ponto
de vista porque, no meu entender, ndo abordaram essa questdo com profundidade , decla-
rando simplesmente que a exclusdo em causa se referia a "todos os tributos federais".

Veja-se, a proposito, que a primeira manifestagdo da Coordenagio do Sistema
de Tributagdo sobre essa matéria se verificou pela aprovagdo de parecer de nossa autoria, de
n.° 253/70, onde se declara, "verbis":

"De acordo como disposto no art. 8.° desse Decreto-lei (DL 406/68), o
ISS tem como fato gerador a prestagdo de servigo constante de uma lista
que anexa, declarando o § 1.° do citado artigo: "os servigos incluidos na
lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo" (omissis),
evidentemente no sentido de excluir o ICM, que ¢ o outro imposto regula-
do no referido Decreto-lei. N3o assim o IPI, ou outros tributos federais."

Agora, detendo-me em uma dessas decisdes, vejo nela, quanto a esse aspecto,
uma justificativa basica para justificar o0 meu entendimento.

Trata-se do Acérddao (AMS n.° 90.085), d a lavra do Ministro Pedro da Rocha
Acioli, relator, do entdo Tribunal Federal de Recursos, em que o mesmo contestava precisa-
mente essa alegagdo do representante da Unido Federal, a saber:

"Assevera também a autoridade impetrada que as impetrantes equivocam-
se, quando pretendem fundamentar sua pretensio no Decreto-lei n.°
406/68, modificado pelo Decreto lei n.° 834/69, porque, em tal texto legal,
o legislador pretendeu apenas delimitar a area de incidéncia do ICM e
ISQN. Assim a expressdo "apenas ao imposto previsto neste artigo",
constante do § 1.° do art. 8.° daquele Decreto-lei, significa, tio somente
ndo incidéncia do ICM, enquanto que o § 2.° do mesmo artigo esclarece os
casos de ndo sujeitagdo do ISQN. Por outro lado, a competéncia dos
municipios restringir-se-ia aos servigos "ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido ou dos Estados ". Donde se conclui que a
tributabilidade de uma operagdo pelo IPI, por si 86, é suficiente para afastar
a possibilidade da incidéncia pelo imposto municipal.”

"Tais assertivas, porém, ndo podem medrar - contesta o ilustre relator - O
Sistema Tributario Brasileiro ¢ um s6, comportando todas as leis
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tributérias, sejam de que natureza forem. Por ser unico, tal sistema forma
um todo harmonioso, ndo comportando fragmenta¢des. Assim, se o § 1.°
do art. 8.° do Decreto-Lei n.° 406/68 estabelece que os servicos incluidos
na lista que o acompanha ficam sujeitos apenas ao ISQN, esta, por isso
mesmo, afastando a incidéncia de todo e qualquer tributo, seja de que natu-
reza for. Admitir-se, também, o IPI sobre tais servigos, ou operagdes, ¢
incorrer-se na bitributa¢do. Estar-se-ia, desta forma, fazendo incidir dois
tributos de natureza diversa sobre um mesmo fato gerador."

"Se a lei estabelece que tal atividade ou operagdo constitui fato gerador do
ISQN, ipso facto, esta repelindo a incidéncia de qualquer outro tributo."

Passo entdo, a concordar que os servigos constantes da lista excluem, nio s6 a
incidéncia do atual ICMS (salvo nos casos que prevéem expressamente a incidéncia sobre as
mercadorias fornecidas), como também a do IPL

Ha que apreciar, ento se a atividade s6 envolve o servigo de concretagem, ou
se também ocorre o fato gerador do IPI, ou seja, a entrega da mercadoria, isoladamente
considerada.

No meu entender essa entrega € coincidente e indissociavel da realizagdo do
servigo. Ndo ha um momento sequer nessa seqiiéncia em que o produto se apresente isola-
damente, em condigdes de assim ser entregue - 0 que caracterizaria o fato gerador do IPI -
a n3o ser no memento em que O servico comegca a se realizar. A betoneira ndo entrega o
produto na obra, mas o emprega diretamente no servigo. Enfim, o produto € indissociavel de
sua finalidade, que € o servigo de concretagem.

O preparo da massa pode comegar antes, mas jamais pode terminar antes da
colocagdo, sob pena de ser entregue, ndo mais o concreto, mas sim o produto ja inadequado
a sua finalidade.

Nesse passo, pego vénia para ler trechos de decisdes da mais alta Corte, na
qual se descreve o referido servigo.

Assim se pronunciou o Ministro Moreira Alves, relator do RE n.° 82.501-SP:

"A preparacio _do_concreto, seja feita na obra - como ainda se faz nas
pequenas construgdes - seja feita em betoneiras acopladas a caminhges, é
prestacio de servicos técnicos, que consiste na mistura, em proporgdes
que variam para cada obra, de cimento, areia, pedra britada e agua, e
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mistura que, segundo a Lei Federal 5.194/65, s6 pode ser executada, para

‘fins profissionais, por quem for registrado no Conselho Regional de Enge-

nharia e Arquitetura, pois demanda calculos especializados e técnica para a
sua correta aplicagdo. O preparo do concreto e a sua aplicagdo na obra é
uma fase da construgio civil, e, quando os materiais a serem misturados sdo
fornecidos pela propria empresa que prepara a massa para a concretagem,
se configura hipotese de empreitada com fornecimento de materiais, ... Para
a concretagem ha duas fases de prestacdo de servicos: a da preparacio
da massa, ¢ a da utilizacio na obra. quer na _preparacio da massa, quer
na sua colocagio na obra, o que hd é prestacido de servicos, feita, em
geral, sob forma de empreitada, com material fornecido pelo empreiteiro ou
pelo dono da obra, conforme a modalidade de empreitada que foi celebra-
da. A prestacio de servico nio se desvirtua pela circunstancia_de a
preparacio da massa ser feita no local da obra, manualmente, ou em
betoneiras colocadas em caminhdes, e que funcionem no lugar onde se
constrdi, ou ja venham preparando a mistura no trajeto até a obra.
Mistura meramente fisica, ajustada as necessidades da obra a que se desti-
na, e necessariamente preparada por quem tenha habilitagdo legal para
elaborar os calculos e aplicar a técnica indispensaveis a concretagem. Essas
caracteristicas a diferenciam de postes, lajotas ou placas de cimento pré-
fabricado, estas, sim, mercadorias." (destaques da transcrigdo).

Ainda o SUPREMO, no RE 93.508, Relator Ministro LEITAO DE
ABREU:

A distinggo feita pelo acorddo para, no caso, dar pela incidéncia
do imposto de circulagdo de mercadorias conflita com a orientacéo firma-
da pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal, segundo_a qual seja na
preparacio da massa, seja na sua colocagdo na obra, o que ha € pres-
taciio de servico. Por isso, assiste razdo ao parecer da Procuradoria-Geral
da Republica, que invoca precedentes ja indicados pela recorrente, um dos
quais, por mim relatado, esta publicado na RTJ 94/393.

Aditando o Ministro, em VOTO ADITIVO, respondendo ao
declarado na tribuna pelo Advogado:

... A circunstancia de haver a preparagdo do cimento sido feita fora do
local da obra nio_descaracteriza esse trabalho como prestacio de
servico, sobre o qual incide, ndo o ICM, mas o tributo préprio, uma vez
que o concreto resulta de uma mistura que € aplicada diretamente na obra,
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onde se solidifica, seja essa mistura efetuada no local de trabalho, seja fora
dele."... (destacamos e sublinhamos)

Em conclusdo, e sintetizando o que até aqui foi dito em nosso voto, entendo
que: a) caracterizada a atividade como incluida na Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei
n.° 406/68 e alteragdes posteriores, salvo as excegdes ali expressas, relativamente ao ICMS,
excluida se acha a incidéncia de qualquer outro tributo federal, assim entendido o disposto
no § 1.° do artigo 8.° do citado Decreto-lei; b) ndo havendo solu¢do de continuidade entre
o preparo da mistura no estabelecimento do executor do servigo € 0 emprego desta na obra,
ja em forma de servigo de concretagem, néo ha que se falar na ocorréncia do fato gerador
do IPIL.

E sendo essas, como s3o, as razdes em que se funda meu voto, entendo despi-
ciendo a apreciagdo da matéria a luz das implicagdes decorrentes do disposto no § 1.° do
art. 41 dos ADCT, visto que aqui ndo se cogita da vigéncia ou néo da isengdo que acoberta
as preparagdes e os blocos de concreto destinados a aplicagdo em obras hidraulicas ou de
contribuigdo civil (RIPI, art. 45, VIII).

Por estas razdes, voto pelo provimento do recurso.

Sala dag Sessdes, em 24 de agosto de 1995.

OSWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA




MINISTERIO DA FAZENDA

o nEoUN PSR G5 IBUINTES

Acordio n.’: 202-08.009

DECLARACAO DE VOTO DO CONSELHEIRO ELIO ROTHE

O que se discute neste processo ¢ se a atividade desenvolvida pela recorrente,
objeto da exigéncia, esta sujeita a incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), como quer o Fisco ou se sujeita ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS), como entende a recorrente.

Fundamental € que se conhega essa atividade desenvolvida pela recorrente.

A recorrente prepara e entrega, em obras de construgdo civil de terceiros, a
massa ou concreto fresco que € utilizado na feitura das estruturas de concreto dessas obras.

Essa massa ou concreto fresco € resultante da mistura das matérias-primas
cimento, pedra britada, areia e agua, nas proporgdes adequadas aos fins a que se destina
essa massa ou concreto fresco.

O preparo dessa massa ou concreto fresco tem inicio no estabelecimento da
autuada com a separagdo dos referidos insumos, nas devidas proporgdes, e sua colocagio
em caminhdes-betoneiras.

Os caminhdes-betoneiras, entdo, durante a viagem para as obras, processam
essa mistura no tempo necessario a que adquira a condi¢do propria para sua utilizagdo,
sendo feita a entrega na massa ou concreto fresco na obra.

Regra geral, a atividade e a responsabilidade da fornecedora da massa ou
concreto fresco se encerram com a sua entrega na obra designada pelo encomendante, even-
tualmente, porém, poderdo ser contratados servigos de bombeamento da massa pata as
formas, em condigGes previamente contratadas.

_ Convém ja aqui ressaltar que, contrariamente ao entendimento da recorrente,

ndo temos duvidas em nos colocarmos na posigdo que adota o entendimento de que a massa
ou concreto fresco € um produto novo, pois, como relatado, resulta da mistura efetuada em
caminhdes-betoneiras dos insumos cimento, pedra britada, areia e 4gua, para sua especifica
utilizaco.

Ainda, de se ressaltar, dado o uso indiscriminado da expressdo concretagem

pela recorrente, que a exigéncia fiscal visa somente o concreto fresco (massa) néo alcangan-
do a concretagem que é o ato de concretar, ou seja, trabalhar o concreto fresco nas formas.

10
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Quanto a incidéncia tributaria, pretende a recorrente seja a operagdo alcangada
pelo ISS com enquadramento na Lista de Servigos do imposto a que se refere a Lei Comple-
mentar n.° 56, pelo seu item 32 que dispde:

"32 - Execug¢do, por administragdo, empreitada ou subempreitada, de cons-
trugdo civil, de obras hidraulicas e outras semelhantes e respectiva engenha-
ria consultiva, inclusive servigos auxiliares ou complementares (exceto o
fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos, fora
do local da prestagdo dos servigos, que fica sujeito ao ICM)."

Em primeiro lugar, deve ficar claro que ¢ entendimento dessa Camara, expres-
so em diversos acérddos, que a atividade industrial que se enquadre entre aqueles que
compdem a Lista de Servigos instituida plo Decreto-Lei n.° 406/68 com a redagdo dada
pelo Decreto-Lei n.° 834/69 e, por ultimo, pela que integre a Lei Complementar n.° 56/87,
ndo esta alcancada pela incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI porque
incluida no campo de incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS,
que se conforma com a referida Lista de Servigos.

De acordo com a Constituigdo Federal, o ISS incide sobre a prestagio de
servigos que forem definidos em lei complementar, afinal materializada na denominada Lista
de Servigos, especifica e taxativa das atividades consideradas servigos.

Nessa Lista de Servigos esta, portanto, o campo de incidéncia do ISS que 'tri-
buto cuja instituigdo é da competéncia dos Municipios, que, obviamente, ndo pode ser inva-
dida pelo IPI, de competéncia da Unido e incidente sobre produtos que sofrem processo de
industrializagdo.

A atividade que a lei complementar, para fins tributarios, diz ser prestagio d
servigos ndo pode ser tida também como industrializagdo e possibilitar a incidéncia de IPI,
sob pena de ver tumultuada a delimitagio de competéncias, prevista para a instituigdo de
tributos no Sistema Tributario Nacional. '

Entendo ndo haver motivos supervenientes para alterar o entendimento adota-
do por esta Camara.

No entanto, estou convencido que a mencionada atividade desenvolvida pelo a
autuada e objeto da exigéncia fiscal ndo esta alcangada pela incidéncia do ISS no referido

item da Lista de Servigos, como quer a autuada.

Com efeito.
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Vejamos algumas consideragdes expendidas pelo tributarista Bernardo Ribeiro
de Moraes, em sua obra "Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servigo", edigdo da Editora
Revista dos Tribunais, 1.2 edigdo, 2.2 tiragem, a respeito do objeto do imposto (fls. 74/85):

"Classificagiio entre os impostos sobre a produgdo e a circulagdo, na qual
seria a verdadeira colocagiio do ISS na divisdo estabelecida pela Emenda
Constitucional n.° 1, de 19697

....................................................................................................................

Devemos verificar que a produgdo abrange tanto os bens materiais (de
produtos ou de mercadorias) como os bens imateriais (de servigos), pois
tanto uns como os ouros sio considerados utilidades econdmicas € postos a
venda.

Existe produgdo tanto na criagdo de bens materiais ou produtos (fabricagdo
de alimentos, de roupas, etc.), como na criagdo de bens imateriais ou _
servigos (fornecimento de trabalho pelo advogado, médico, transportador,
etc.)

Circulagfio, afirma Almeida Nogueira, é o encaminhamento dos produtos
em dire¢do ao consumo".

O que nos interessa, tendo em vista nosso escopo de estudar o ISS, € a
circulacio de bens imateriais, isto €, de servigos. Neste particular, ndo
podemos nos esquecer que no caso de circulagdo de bens materiais
(produtos ou mercadorias) existe uma defasagem entre a produgdo e o
consumo, enquanto que no caso de bens imateriais (servigos) tal intervalo
ndo existe. Os servigos (bens imateriais) sdo consumidos no momento em
que sdo produzidos, havendo uma coincidéncia no tempo e no espago entre
o processo, da atividade de produgdo, distribuigdo e consumo. Ja lembrou
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Annibal villela que 6s atos de prestar ou produzir um servigo € o de
consumi-lo sdo contempordneos e inseparaveis, isto €, sio praticamente
instantaneos".

Para nos, o ISS é um imposto sobre a circulagido. O ISS recai sobre a circu-
lagdo (venda) de servigos, sobre a circulagdo de bens imateriais.

...................................................................................................................

O ISS é um complemento do ICM, uma vez que ambos os tributos possuem
a Mesma area de ag@o, o primeiro (ISS) abrange a circulagdo de bens
imateriais, e o segundo (ICM) a circulagio de bens materiais;

....................................................................................................................

O conceito de servigo € outro, que se acha radicado na economia.

Ja vimos que servigo € a atividade realizada, da qual ndo resulta um produto
material industrial ou agricola. Para a ciéncia econ6mica, a atividade que
interessa € a que se dirige para a produgdo de bens econdmicos (criagdo de
bens uteis), que podem ser tanto bens materiais como bens imateriais.
Levando-se em conta esse resultado da atividade sob a forma de bem
imaterial, chegamos ao conceito de servico. Este pode ser conceituado
como o "produto da atividade humana destinado a satisfagdo de uma neces-
sidade (trans-porte, espetaculo, consulta médica), mas que nfo se apresenta
sob a forma de bem material".

O ISS ¢, assim um imposto sobre servigos de qualquer natureza, ou melhor,
um imposto que recai sobre bens imateriais que circulam."

Também, Walter Gaspar em seu "ISS Teoria e Pratica", da editora Lumen
Juris, as fls. 32/33, ao tratar do conceito de "Servigo":

"Mas o que € servigo para fins do ISS?
O conceito de servigo identificador de bens imateriais ou incorpdreos, ou
seja, bens que ndo tém existéncia fisica. Sao bens que ndo podem ser vistos

13
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ou tocados, como, por exemplo, o direito de usar uma marca, o transporte
de bens ou pessoa de um lugar para outro, o conserto de um automovel. Os
servigos (bens imateriais) tém um conceito econdmico.

S3o bens incorpéreos na etapa econémica da circulagao.

Caracteriza o servico a presenca de uma pessoa que presta o servigo a outra
pessoa na qualidade de usuario desse servigo."

Das colocagbes dos ilustres tributaristas, ressaltam, nitidas, duas caracteristi-
cas do imposto sobre servigos (ISS), uma, a de ser um imposto que tem por objeto bens
imateriais, outra, a de que incide sobre a circulagdo desses bens imateriais.

Importante ressaltar aquela colocagdo de que a circulagdo dos bens imateriais €
simultinea coma sua produgio e o seu consumo, que coincidem no tempo € no espago.
2Assim, diferentemente da circulagdo de bens materiais em que se verifica uma defasagem
entre a produg@o € 0 consumo.

No caso concreto, como visto, a recorrente, sob encomenda de terceiros,
prepara e entrega nas obras o produto massa ou concreto fresco par auso do encomendante.

Trata-se, assim, de um produto que pela sua natureza de bem material nfo
estaria alcangado pela incidéncia do ISS, que tem por objeto bens imateriais.

Também, para fins do ISS verifica-se que a circulagdo do produto (massa ou
concreto fresco) ndo ocorre conforme a circulagdo tipica de bens imateriais, ou seja, ndo ha
uma simultaneidade entre produgdo e consumo, mas sim aquela defasagem propria da circu-
lagdo de bens materiais, vez que, ha o preparo ¢ a entrega da massa pela recorrente e 0
posterior consumo pelo encomendante em sua obra.

Por outro lado, quanto & incidéncia dessa atividade pelo ISS no item 32 da
Lista de Servigos, temos que o enquadramento ndo se verifica.

Com efeito. A incidéncia pretendida ¢ na parte do item 32 que dispde "... inclu-
sive servigos auxiliares ou complementares...", ora, a incidéncia é genérica - servigos -
portanto, n3o havendo identificagdo desses servigos, o alcance da expressdo servigos somen-
te pode ser tomado em conformidade com as caracteristicas do imposto, ou seja, respeitante

a bens imateriais.

Desse modo, sendo o produto massa ou concreto fresco um bem material, ndo
ha como vingar a incidéncia pretendida pela recorrente.
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Assim, ndo estando a massa ou concreto fresco alcangado pela incidéncia do
ISS, nada impede, por auséncia de conflito de competéncias, que a mesma se verifique na
legislagdo do IPI, o que, entendemos, ocorre nos termos da exigéncia fiscal visto tratar-se
de produto resultante do processo de industrializagdo realizado pela autuada e previsto no
inciso I do artigo 3.° do RIPI/82, que tem fato gerador previsto no artigo 30 inciso VII do
mesmo Regulamento e classificagdo no codigo 3823.50.0000 da TIP1/88, que sdo os condi-
cionantes necessarios a incidéncia do imposto.

O preparo da massa ou concreto fresco, nos termos do mencionado dispositi-
vo do RIPI/82, se constitui em industrializagdo na modalidade de transformagfo, ja que o
cimento, pedra britada, areia e 4gua, resulta na obteng@o de espécie nova (massa ou concre-
to fresco) distinta de quaisquer dos referidos insumos.

O fato dessa preparagdo de concreto ser elaborada atendendo especificagdes
técnicas com vistas a sua utilizagio, ndo a diferenca de qualquer outro produto de industria
que também possui especificagdes proprias e técnicos responsaveis, ndo sendo pois uma
caracteristica excludente do produto industrializado e tipica da atividade de prestagio de
servigos, como quer fazer crer a recorrente.

Quanto ao fato gerador do imposto, dado o modo como elaborado e consumi-
do o produto, com inicio no estabelecimento da autuada e término no momento da sua
entrega na obra, sua previsdo esta no artigo 30 inciso VII do RIPI /82.

O fato da exigéncia fiscal ser pertinente a periodo de tempo com termo inicial
em 05.10.90 tem sua razdo de ser, eis que as preparagdes de concreto até essa data estavam
expressamente isentas do IPI pro forga do artigo 31 da Lei n.° 4.864/65 com a redagdo
dada pelo Decreto-Lei n.° 1.593/77, e inserida no artigo 31 da Lei n.° 4.864/65 com a
redagfo dada pelo Decreto-Lei n.° 1.593/77, e inserida no artigo 45 inciso VIII do RIPI/82,
sendo que a matéria tinha sido disciplinada na Portaria Ministerial n.° 263, de 11.11.1981,
que dispos:

"2. Estdo isentos do imposto, desde que destinados a aplicagdo em obras
hidraulicas e de construgio civil:

2.1. Como preparagdes: os produtos resultantes da mistura, adicionada ou
ndo de 4gua ou de corantes, de dois ou mais componentes a seguir relacio-
nados: cimento, saibro, areia, cal hidratada, quartzo, asfalto liquido, pedris-
co, pedra britada, p6 de pedra, impermeabilizante e semelhantes;"

Portanto, se por lei foi instituida a isengéo para as preparagdes de concreto, é
evidente que a tributag@o existia como produto industrializado, ja que a isengdo pressupde a
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existéncia de imposto, e esdruxula seria a instituigdo de uma lei de isengdo sem a anterior
previsdo legal de incidéncia do tributo.

A exigéncia tem sentido a partir de 05.10.90 porque nos termos do artigo 41 e
seu § 1.° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT) da CF/88, essa
isencdo foi revogada dado se tratar de um incentivo de natureza setorial (construgdo civil) e
de n3o ter sido confirmado por lei.

A revogagio ou nio da referida iseng@o pelo artigo 41 do ADCT ¢ matéria que
tem sido objeto de diversos pronunciamentos deste Conselho, sendo que nesta Camara, de
maneira uniforme, no sentido da revogagdo como faz certo o Acérddo n.° 202-06.655, no
qual, em nosso voto, no que respeita a questdo da isen¢do em causa ser ou ndo um estimulo
fiscal,, colocamos o seguinte:

" Assim, na aplicagdo do artigo 41 da ADCT da C.F./88, cabe, primeiramen-
te, indagar se a isengdo pode se constituir num incentivo fiscal.

E o professor Aires Ferdinando Barreto, in Revista de Direito Tributario n.°
42, paginas 167/168, que preleciona:

"Estimulos fiscais sdo tratamentos, legais menos gravosos ou desonerativos
da carga tributéria, concedidos a pessoas fisicas ou juridicas, que pratiquem
atos ou desempenhem atividades consideradas relevantes as diretrizes da
politica econdmica e, ou, social tragada pelo Estado.

Os estimulos representam, assim instrumentos juridicos de que dispde o
Estado para atingir interesses publicos considerados relevantes, sendo
comum sua utilizagdo para criar, impulsionar ou incrementar os resulta-
dos das politicas de desenvolvimento
NACIONAL ...ttt ettt

Os incentivos manifestam-se sob varias formas juridicas. Expressam-se, em
sentido lato, desde a forma imunitéria até a de investimentos privilegiados,
passando pelas isencGes, aliquotas reduzidas, suspensdo de impostos,
manutengdo de créditos, bonificagdes, € outros tantos mecanismos, cujo
Giltimo é sempre o de tornar as pessoas privadas colaboradoras da concreti-
zacdo das metas postas ao desenvolvimento econdmico e social pela
adogdo do comportamento ao qual estdo condicionados." (grifet)

Também, o mestre Geraldo Ataliba se pronunciando sobre a
matéria in Revista de Direito Tributario n.° 50, pagina 35:
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"Ora, ha vasta doutrina e jurisprudéncia - comentando ampla legislagdo -
sobre incentivos fiscais. O insigne prof. Antonio Roberto Sampaio Doria
liderou estudos cientificos sistematicos sobre o tema (Incentivos fiscais para
o desenvolvimento, Bushatsky, S. Paulo. Estamos, no Brasil, familiarizados
com o instituto, de modo a nio caber divida razoavel quanto ao seu alcan-
ce. Desconhego - e atrevo-me a manifestar que dificilmente se encontrara -
autor, ou decisio judicial que rejeite a inclusdo das isengdes tributarias
como espécie de incentivo, ou como instrumento de incentivos."

Portanto, na palavra dos doutos, esta que a isengdo pode se constituir em
incentivo fiscal, sendo que, no caso concreto em exame, desnecessaria a
indagagdo quanto a natureza da isengdo, eis que, como visto, a lei basica
que a instituiu deixou clara a sua finalidade incentivadora ao dispor, expres-

samente, em sua ementa, tratar da criagio de medidas de estimulo a
indastria da construgéo civil.

Desse modo, a isengdo em pauta ndo pode deixar de ser considerada um
incentivo fiscal."

Pelo exposto, nego provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessde 24 de agosto de 1995.

Bl NETE:
ELIO ROTHE
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