
IPI, ICMS E ISS: FATOS 
GERADORE S AFINS OU CONFRON TAN TES 

- Os serviços de engenharia~ espec i ficados 
no item 32 da Le i Comp 1ementar prevista 

na Constituição e expedid~ sob n9 56/87, 
estão "apenas" s ujeitos ao ISS, porque a 

tonstituição de 1988, outorgando compe­
t ência "privat i va"aosMuniclpios para..:!__!!~ 
t ituir esse imposto em es o~cie, exclui 

dessa atividade econômi ca de serviços, os 
demais impostos. 

- Natureza , qualificação e Cij mpo de delim1 

tação constitucional de cada um desses 
impostos em espe c ie, por meio da prefi x~ 
ç ã o · d o s s e u s r e s p e c t i v o s ~~ to s Q e r a ci o r e s 

positivos e negativos ". 

- Proibição constitucional tanto dabi,quaD 

to da pluritributaç ão sobre es s a especf-
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fica e determinada base de cálculo do Fa 

t o G e r a d o r d o I S S c o mo i m p o s t o em e s p e c i e . 

- Conceito de confisco e do significado e 

alcan ce constitucional da proibi çã o da''ut2 

liza çã o d'= tributo com o efeito de confisco". 

- As disposi çõ es constitu c ionais estrutu­

r a das por meio de prin c1pi os gerai s , e~ 

pe cia i s e es pec1fi cos , c om pondo um a rt2 

culad o de sentid o ou ordenamento const i 

tucional do Si stema Tri butár io Naci onal, 

vi sa i mped i r a gue rr a trib utári a e ntre 

a Uniã o, Est ados, Dis trito Fe deral e Mu 

n i e 1 pi os e proteg e r os c o n t ri b ui n te s e o n 

tr a as con s equê nc i as das i nva sõ es ou 

usu rp açõ e s de compe tê ncias, ou se j a, co0 

t ra os ab usos de ood er , contt a as fraudes da 

d isto r çã o dos fat os gera dor es ~os i ti vos 

ou neg ativo s , do não at endimen to da ca ­

pacida de con r ibutiva , da s b i ou pl uri­

tr i butações, da ut i l izaçã o do s t r ibutos 

com efeit o de con fi s co e ma i s ai nda con 

tr a ev e nt uais c · · mes po r e xces s o de e ­

xaça o . 



- A legislação complementar, ordiniria, 

regulamentar, os atos normat i vos, adi­

lucidação fãtico-técnica e classificat§ 
ria desse serviço de engenhar i a, jã re~ 
lizada pela própria União, atravês de lau­
do de seu Instituto Nacional de Tecnologia. 

- A jurisprudência administrativa e a do 

Poder Judiciãrio até ao nível polar do 
Supremo Tribunal Federal, a doutrina e o 
Direito Comparado. 

A responsabilização funcional e ressarci 

menta dos danos civis, materiais e/6u m9 
rais contra os funcionirios que deremca~ 
sa a tais danos aos contribuintes. 

RUY BARBOSA NOGUEIRA 

Professor Catedráti co e Presidente 
do Inst ituto Bras il ei ro de Direito 
Tributár io, en tidade complemen ta r 
ã Universidade de São Paulo 

C O- N . S U L T A 

Info r ma-n os a ABR AVA - ASS OC IAÇAO 

BRASILEIRA DE REF RIG ERA ÇÃO , AR COND ICI ONAD O, VE~ 
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TILAÇAO E AQUECIMENTO, que algumas 

"empresas instaladoras de Sistemas cen 
trais de ar condicionado" 

suas associadas, estão sendo autuadas por Agen­
tes Fiscais federais, os quais lhes estão exi­
gindo IPI indevido e lhes impondo onerosas mul­
tas porque, enquanto estas estão adquirindo das 

fâbricas ou no comércio, chapas de aço galvani­
zadas ou de alumfnio e pagando integralmente o 
IPI previsto na TIPI, para executarem nos ÇAN­
TEIROS DE OBRA sua aplicação ou consumo na cana 
lização do ar, querem obrigâ-1as a adquirir não 

as chapas, mas "os dutos", tambf"" e"p ecificados 
na TIPI, cujos "dutos" sendo tube1formes, alem 
de mais tributados, não são os artefatos ou pr2 
d u to s i n d u s t r i a 1 i z a d o s ma i s a p e r f e i ç o a d os e aptos 
para esse consumo ou serviço de instalação. 

Por todo o exposto, solicita-nos 
essa Associação, estudar e elaborar parecer pa­
ra responder aos seguintes quesitos: 
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l) Pedimos a Vossa Excelência que, alem dos 
quesitos abaixo, faça observações que en 



tender ne cessãrias para a elucidação do 

assunto submetido ao seu exame . 

21 A confecção de du t os no can t eiro de obras 

conforme foi explicitado constitui-se o­

peração de industrialização sujeita a in 

cidência do Imposto sobre Produtos Indu~ 

trializados - IPI ? 

3) Sendo nega t; va a resposta ao quesitoª!) 

terior. estando. pois, excluída a inci­

dência do imposto federa,1, a operaçao 

submete-se, apenas, ao Imposto sobre Ser 

viços, de comp~tência municipal ? Não ha 

verã também incidência do ICMS? 

. X. X. X. 

P A R E C E R 

I - Para a tender desde 1 og o ao qu~ 
sito 1, co11ece1110s pelos esclarecimen t os mai s e le 

meAtares possíveis, sobre a natureza do IPI e da 
s u a t é e n i e a 1 e g i s l a t f v a , p a r a ct~ p o i s e o n f i r 111 á -
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las com os t extos e o contexto da Con s tituição 

Fe dera l, da legislação complementar, da legisl~ 

çao ordi nãria, dos atos normativos, da jurispr~ 

ci ê ncia e da doutrina. 

O IPI OU IMPOSTO SOBRE O CONSUMO 

II - Na Idade Media, as classes 

mais ricas como da nobreza e do clero es t.avam li 

vres dos impostos diretos, chamados MUNERA, por 

que gozavam dos então privilégios da IMUNERA ou 

imunidade . 

Não s6 para propor·io~ar ao Teseu 

r o ma i o r a r r e e a d ação , ·c o mo a ti n g i r a q u e 1 a s c I as 

ses , surgiu a tática de se tributarem por meio 

de um im posto indireto os gastos, despesas ou 

CON SUMO dos parti cul ares, na presunçao de que 
est es, até certo po nto, são ind ic es de r i quez a , 
p o i s em ge ra 1 as p e s so as g as ta m ma i s ou menos na 

prop or ção de seu s ha ver es. Alem disso, por essa 

form a i ndi r eta, psi col ogicamente esse impostos~ 
ri a, como tem sido, menos visivel pelo consumi­

dor final, porqu e ê embutido no s preços. 
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III - I ni cialmente foram poucos os 

artigos de consumo a brangidos e especialmente 

os de luxo, vício e s untuãrios . 

Porém, c omo o campo de incidência 

foi sen~o aumentado, l ogo se constatou que era 

um imposto r egress i vo , c om o defeito de sobre­

carregar mais as classes menos favorecidas pela 

f ortuna, po r que at i ng i ndo também produtos de uso 

co mum do povo, digamos que um r ico, solteiro ou 

com poucos encargos em r elação aos seus ganhos, 

patrimônio e ativ i da des econômicas , muito pouco 

gasta em pr opor ção ã sua r i que za , enquanto um 

ope rãrio ou ch efe de numerosa f amí lia, pratica­

mente disp ende t odo s os seus haveres em art i gos 

de pr ime i ra nece s sidad e . (Cf r. EXCI SE na Ency­

cl opaedia of the Social Sci en ces, d i r i gida por 
Seligma n, .Y., 19 48 , vol . V, pãg.66 9 e segs.). 

IV - Da í s ob rev i e r am as tecni cas 

de nao tri but ar ou de i senta r artigos de pr i mei 

r a necessidade e afina l com a melhoria desta, CQ 

mo se pode hoj e l e r na at ua l Const i tuição Fede­

ra l , foi es te como um dos im po st os em espéc i e 
deli mitado, de ntr o do Sist ema Tr ib ut ãrio, como 
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um ~mposto ~nica, exclusiva e restritivamente 
jã pelo seu 11 nomen juris 11

, de "I MPOSTO SOBRE PRQ 
DUTOS INDUSTRIALIZADOS 11 e mais ainda, veio a Con~ 
titui çao estatuir pelo§ 39 do mesmo 11 caput 11 do 
art.153, mai~ estas ~elimitações: 

I - 1.ieJt.á 1.ieletivo, em 6unç.ã.o da. e4.6enc.ia. 

lida.de do ~Jt.oduto; 

II - .6eJt.â não-c.umula.tivo , c.ompen4a.ndo-.6e 

o que 6oJt. devido em e.a.da. opeJt.a.ç.ão (de 

6a.b1t.ic.o e nã.o de u.1.io ou de a.plic.a.ç.ão ou 
c.on.6umo na. p1t.e.1.ita.ç.ã.o de .6e1t.vfç.o.6) c.om 

o montante c.ob1t.a.do na..6 a.nteJt.ioJt.e.6; 

lf.6.to ê, 11.a..6 a.ntu.ioJt.u 6a..6 u do 6a­
b1t.ic.o e não do c.on.6umo). 

QUAL A TtCNICA DA LEGISLAÇAO PARA A 
COMPOSIÇÃO DO FATO GERADOR POSITIVO 
OU NEGATIVO, ISTO t, DAS INCLUSÕES 
N O I P I E E.X C L U s.D ES. D E L E ? 

V - Sendo esse imposto som~nte sg 
bre o consumo, isto i, sobre o gast-0, o di spin­
dip, as despesas, e uso ou aplicação de determi 
nados produtos , industrializados; a ciência jurf 
dica, para poder ating_ir unicamente o ato de co~ 
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sumo ou consumição, serviu-se dos produtos in­
dustrializados enquanto mercadorias ou artig·os 

fabricados e aptos ao consumo para, sobre ova­
lor econômico de cada um, quase que matematica~ 
mente, elabora~, como elaborou, uma Tabela, rol 
ou lista que e a TIPI, na qual, abstrata ou hi­
poteticamente, em "numerus ci.aus us" , elegeu, 

selecionou e especificou quais os produtos in­
dustrialjzados e aptos ao consumo que podem ser 
objeto de INCIDtNCIA, de NAO INCIDtNCIA, de ISE~ 
ÇAO, de · AL!QUOTA ZER O ou de IMUNIDADE CONSTITU­

CIONAL. 

VI - Portanto, e preliminarmente, 

; prec i so esclarecer que a TABELA ou TIPI não i, 
nem nunca fo i o único texto SUBSTANTIVO das in­

cidências. t um erro grosseiro, tanto de fato 
como de direito e infelizmente muito comum como 
são e.xemplos os indigitados Autos de Infração de 
que a Consulente dã no t ícia, pre t ender que ape­
nas por estar hipotet i camente inc l u1dos os "du­
tos" na TI PI , sõ por s õ , estar i am as instalado­
ras - sem () pção ou man i festação de sua vontade -

obrigadas a adquirir "dutos" para uso ou empre­
go na construçio dos sistemas quando, ao rever-
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so, "no exe rc í cio r egula r de um di r e ito reconh~ 
ci do " (Co d.Civ. art. 160, I) as in s taladoras ad­
quirem, na qua li dade de consumidoras finais e p~ 
ra uso na prestaçao desse s erviço, "CHAPAS DE 
AÇO GALVANI ZADO OU DE ALUMfN I O" por serem prod~ 
tos industriais i nc l uídos na TIPI, não sõ jâ a­
ca bados e aperfe i çoados para sua aplicação ou 
cons umo, mas os ma is apt os ou des ti nado s ã re a­
li zaçáo do serv.i ço de i ns t a l açã o dos sis temas 
de ar condic i onad o . As i ns t al adoras não são abr i 
gadas a comprar "duto s " , mas têm o direito de 
trabalhar com as "chap as ", porque estas e que 
permitem a melhor e ma i s técn i ca apl i cação na s 
canalizações, cujos múlti plos formatos nao sao 
o s d o s " d u to s " , p o i s e s te s s i o TUB E I F O R M E S , e n -
quanto que as CH APAS é que s ia os produtos j â i ~ 
dustrial i zados e com o me l hor aperfeiçoamento e 
natureza de poderem ser trabalhadas e aplicadas 
nos vários formatos exigidos pelos vaos e pass~ 
gens. 

A ESTRUTURAÇÃO E GARANTIAS DESSE 
DIREITO REC0NHECIDO E AUTORIZADO 
PELO SISTEMA TRIBUTÃRIO NACIONAL 

VII - Como o mais típico imposto 
sobre as des_pesas, gas t os, ap l i cação ou consumo, 
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como indica o próprio "nomen juris" utilizado 
pela_ Constituição Federal - "Imposto SOBRE Pro­

dutos Industria l izados " (Art. 153, IV) - este i!!I 
posto nâo inci·cte nem nunca i nc i diu sobre o "SER 

VIÇO" ou "ATIVIDADE ECONÔMICA DO CONTRIBUINTE". 

O imposto em espéc i e que i ncide sobre o serviço 
de engenharia constante do item 32 da Tabela ou 
Lista do ISS é exclusivamente este e não· aquele 

O IPI incide Ünica e exclusiva­
mente sobre o valor econômico do PRODUTO que, 
tendo "sido submetido a qualquer operaçao que 

lhe modifique a natureza ou a f inalidade, ou o 

aperfeiçoe para o c onsumo " (C. T.N . , Parãg r afo 

único do ar t.4 6 ) , t em c omo momento "necessãrio 

e suficiente" para a " Jc orrên c ia" do "FATO GER~ 

DOR da obrigação princ i pal" (C .. N. art. 114) o 
seu lançamento ao consumo, lançamento este que 
se pode rea li zar através de uma destas três mo­

dalidades, nenhuma das quais praticam as empre­

sas prestadoras, a sa oer: 

1. nc de~emba~aç o adu~nei~o; 

3. ou da aJtJtema~a ç~c em l eil ~o (C.T.N., 
aJt.t . -+ 6 , 1 , I I e 11 I l . 
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VIII - Como o Imposto de Consumo, 
hoje IPI, desde ã sua criação na Idade Média e 
um imposto sobre as despesas, gastos ou consumo 
dos particulares e como seria im~ossivel cobri­
lo de cada pessoa no momento do uso ou consumi­
ção do produto, desde então foi adotado o Unico 
critério jurídico viável de cobrã-lo por anteci 
paçio, naquelas fontes de lanç~mento ao consumo 
e dar ã fonte o direito de repassar ou transfe­
rir o seu encargo financeiro ao adquirente, de 
tal forma que a fonte é apenas o contribuintede 
direito, sendo contribuinte de fato, o consumi­
dor final (C . T.N . , art.166 ) , que no caso, sao 
as instaladoras que, por meio desse serviço, con 
somem ou exaurem a utilidade de consumo desses 
p r o d_u. to s j ã i n d u s t r i a 1 i z a d o s e s o b r e o p r e ç o d os 
qua j s jã pagaram a i ntegralidade do IP I devido, 
ao sairem das respectivas fâbricas ou da última 
fas~ da circ4laçio . 

O simples prestador desse s,errviço 

como consumidor, não é nem nunca foi e não pod~ 
rã ser contribuinte de direito do IPI porque,ao 
invés de fabricante é exclusiva e tão somente o 
seu antipoda: prec i samente por meio do procedi-
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mento de seu trabalho é o maior de todos os CON 
SUMIDORES FINAIS. 

IX - Quem quer que conheça elemen 
tarmente a · sistemitica de regência do IP!, dela 
tenha vivência ou s'e dê ao cuidado de ler os .tex 
tos legais vigentes, facilmente constata que o 
seu FATO GERADOR POS I TIVO ou INCIDtNCIA nao es­
tâ exclusivamente na TABELA do IP! . 

A chamada TIPI i apenas um rol ou 
discriminação nominativa de produtos industria­
lizados que, como jã vimos, de acordo comas nor 
mas constitucionais, complementares e da legis­
lação ordinãria poderão estar SUJEITOS ao IPI; 
como poderão estar de l e constitucionalmente IMU 
NES; EXCLUIDOS desse i mposto, quer porque o fa­

to não seja realizado pelo contribuinte ou jur! 
dicamente não ocorram todos os pressupostos hi­
potetizados do seu FATO GERADOR; quer ainda por 
que e~tejam legalmente ISENTOS ou desonerados 
pela AL!QUOTA ZERO. 

x· - Uma das hipóteses mais exem­

plificativa~ e bem nitida da NÃ O INCIOtNCIA ou 
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do FATO GERADOR NEGATIVO, que tanto legal , cien 
tifica, como di da t i c amen t e esclarece e comprova 
essa categoria da técn i ca j urídico-tributária e, 
p r e e i s ame n te • a d o c a s o e o n 1u l t a d o , q u e é a d a 

realização de trabalho consumidor, aplicador ou 
instalador de vãr i os produtos que jâ pagaram de 

per si o IPI. No dizer do maior tributarista de 
todos os tempos, Alber t Hensel, jâ foi consuma­

do o FATO GERADOR do i mposto de consumo, satis­
fe i to o !PI e até consum i do o produto dest i nado 
a esse consumo _ A essa i ntegralidade denomina o 
grande Mestre de : TATBES TA NDKONSUMTION, que im­
pede o ~bis i n i dem ". ( Enz yklopldie der Rechts­
und Staatswissen cha ft , vol . 20 , STEUERRECH T, 3a . 
ed . , 193 3 , Ed i to ,... a Sp-r i nge r , Berlim, pãg.136 ) . 

XI - Quem pode ou nao realiza r con 
eretamente o FA TO ou SITU AÇ~O ( relaç ão fãtica ) 
previsto hipote t icamente pe l as NORMA S e inc i dir 
ou não na subsun ção da t r i dimens i onal idade do di 
reito, no caso, na trid i mensiona l idade do FATO 
GERADOR DO IMPOS TO ê, Ún i ca e exclusivamente, o 
contr i buinte . 
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O legislador tributário, ou me­

lhor, a lei tributária, como NORMA, abstrata e 

previamente apenas des~reve as "H IPÕTESES DE I~ 
CIOt~CIA" como sempre e tradicionalmente assim 
as qualificou a doutrina universa l e t ambém o 
C.T.N. em seu ar t. 104, i tem II , onde adotou, co 
mo "nomen juris ", as "HI PÕTESE S DE I NC IDÊNCIA" . 

XII - Por i sso mesmo ê qu e o FATO 

GERADOR do imposto tanto pode ser POSITIVO como 
NEGATIVO. As próprias NORMAS ou le i s tributá­
rias, dentro da ordem jurídica e a partir da 
Constituição, tanto dispõem sobre as HIPOTESES 
DE INCIDtNCIAS como sobre as suas diversificadas 
EXCLUSÕES, assegurando aos cidadãos-contribuin­
tes, dentro da li berdade de trabalho, da liber­
dade de iniciativa, o que a lit eratura jurídico­
tributária francesa qu.al i f i ca como "L ES OPTIONS 

FISCALES" ( Este é mesmo o tit ulo da not ável obra 
de Arnaud Agos t· ni , edi ção da L.G. D. J ., Paris, 
1983, 381 pãgs . ) . 

Já na elaboração dos anglo-saxões, 
e s s a f a c u 1 d a d e é d e n o mi n a d a d e o d i r e i to q u e tem 
o contribuinte ao '~LANEJAMENTO TRIBUTÃRIO" e a 
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mais avançada de todas as literaturas jurídico­
tributãrias que é a de lingua germânica, o direi 
to do cidadão a LEG!TIMA ECONOMIA DE IMPOSTO. 

Pois bem. 

XIII - O que legitimamente acont~ 
ce no caso da prestação do serviço de engenha­
ria, realizado pelas empresas instaladoras de 
Sistemas de ar condicionado nos imóveis ? 

Como jã vimos e convem repetir com 
maiores funda~entos, elas não sao obrigadas a 
adquirir das fibricas os "dutos" , hipotética e 
opcionalmente para o consumido r , es pecificados 
na TIPI, mesmo porque tais "dutos ·' ,.Jo sao os 
produtos industrializados, acabados ou aperfei­
çoados e mais aptos a esta consumição ou utiliza­
çao na instalação dos sistemas de ar condiciona 
do. 

XIV - Do ponto de vista técnico, 
da engenharia de instalação desses sistemas, o 
produto industrializado. acabado • . destinado e 
mais apto io consu110 nas const.ruções . são as "CHA 
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PAS DE AÇO GALVANIZADAS", da bi tola de 16 a 28 

polegadas e especificadas nas Posições 72.11.12. 

01.00 , 72 . 11.30 . 00 . 00 e 72.10.49.00 . 00 da TIPI. 

Esta5 ê que são, dentre os produtos constantes 
na TIPI as adquiridas das f ábrica s e sobre elas 
pago o IPI pelas i nstaladoras, que nada mais fa 

zem do que consumi-las. 

XV - Os 11 dutos 11
, além de mais one 

rosos, por jâ estarem em formato de fi ni tivo ( r~ 
dondo), não sõ exigiriam mu i to ma i s s erviço~ ou 
mão de obra para s e adaptarem às passagens oudi 
ferentes calibres e formatos, ora r e t angulares, 

ora triangulares, ora ci r c ul ares e pelos vaos 
irregulares através da est rutura de concreto dos 
edificios , mas também acar r etariam mu i to despe~ 
dicio. 

XVI - Ora , se cabe a prestadora 
do serviço nao so a liberdade de trabalho, da 1] 
vre iniciativa e da escolha como das opções fi~ 
cais, como ~odem as auto ri dades e / ou f unc i oná­
rios fiscais i nterferir na . organização e gestão 

da e111presa para obr i gá-la a consumir 11 dutos 11
, ao 

invis das chapas mai~ adequadas ? 
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XVII - Observe-se ainda que para 
a ocorrênc i a do FATO GERADOR POSITIVO do IPI e 
preciso que o fabricante·· do produto esteja rea-
1 izando a sua saida da fãbrica como lançamento 
ã circulação ou ao consumo da população, de tal 

forma que se o adqu i rente do produto for outro 
fabricante , este irã se creditar do · 1p1 j ã pago 
e quando o revender i rã pagar apenas sobre o v~ 
lor acrescido, enquanto que as instaladoras não 
são fabricantes nem revendedoras, são precisa e 

unicamente, o CONSUM ID OR FINAL, que jâ assumiu 
integra l mente o ônus f i nance i ro do IPI que jã 

pagou inc l uido no seu preço. 

XVIII - Por acaso, quanào alguém 
compra da fábrica um tecido para consumi-lo na 

confecção de sua veste, poder i a ser obrigado p~ 
lo Fisco a adquirir, ao i nvês de um tecido deal 
godão, um tecido de seda ou ser obrigado a com­

prar iua veste jã confeccionada e mais tributa­
da ? t inconcusso que o Fisco não pode interf~ 
rir na man i f estaçã o de vontade dos ~idadãos-co~ 
tribuintes " para obr i gá- l os a condutas tributa­
riamente ma is onerosas do que a l egal. 
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·xrx - Precisamente sobre tais ex­
ce ssos fiscais e pretendida invasão da competi~ 
eia pr i vativa dos Municlpios ( ISS) e da bitrib~ 
tação ( ISS + !CM ) contra os prestador es de ser­
viço de engenharia constante da LI STA de servi­
ços, item 32 da Lei Complementar 56/ 37, que so­
mente admite o ISS; o PODER JUDICI .11:RIO, por acõr 
dão uninime, j i excluiu igual bitrib utação do 
ICM acolhendo, i ntegra l men t e, o seguinte t recho 
de nossa autoria: 

Como diz excelentemente RUV BARBOSA NO­

GUEIRA l"Va Inte1tp1te.ta.ç.ã.o e da Aplic.a.çã.a 

da.ó Le.i.ó TJr.ibutâ.1tia..õ", ed.1963, pâ.g.80), 

"dude. qu.e o cont1tibu.in.te tenha. ut1tu.:tu. 

!ta.do o.ó .õeu-0 emp1teendime.n:to-0, a..ó -0u.a..ó 

Jte.la.ç.Õe..ó p1tiva.da.-0, me.dia.n:te. a..ó ~oJt.ma..ó 

-noJr.ma.i.ó, le.gZtima..ó do Vi1te.i:to P1tiva.do e. 
com e.ó.óa. e.õt1tu.tu1ta.ç.ão incida e.m menolt 

t1tibu.ta.ç.ã.o, e.le. e..õtâ. apena.ó .óe. utiliza.~ 

do de. 6a.cu.ld~de.-0 a..ó-0e.gu1ta.da..ó pela 01tdem 
ju1t..Zdica.. O 6i.õco não pode in ól u.i~ na 

e.õt1tutu.1taç.ão ju.1t..Zdico-p1tiva.da. do.ó neg5-

cio.ó do , con:t1tibu.in:te, pa.Jta. p1tovoca.1t ou. 
exigiJt ma.ioJt :t~ibu.:tação. 
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O f..J_ mJ_;te. e.1.>.ta..1t. ã na. e.ó e.olha. a.bu..6 J_va. dM 

60.1t.ma. 1.> dJ_.6pon1.ve.;,6, qu.e. 1.>e. .1t.eve..ta. e.1.>pe.­

c.ú1...tme.n.te. na. " .1t.e.a. f_ J_za.çã o de. de. .t·e.Jt.mJ_nado 

.1t.e.1.>u.t.ta.do e.c.on~m;,c.o a..t.1t.av~.6 de. 60.1t.ma. j~ 

tr.1. dJ_c_ a. a.no .1t.ma..t" ( e. 6.1t.. HENSEL , 11 S.te.u.e.1t.tte.c.h.t", 

2a.. e.d., pág. 76; a.dde. (tJEBER-FAS, "A.t.tg e.­

me.J_nu S.te. ue..1t..1t.e.c.h.t", pág. 9 O e. .ó eg.ó.; 

BÜHLER & STRICKROVT, "S.te.u e..1t..1t.e. c.h.t 11
, 3a.. 

d - ) " e. . , 1 , pa.g . 1 9. 6 e .6 e.g 1.> . . 

(Ac.6.1t.dão da. dic.;,ma. cam a. .1t.a. do T.1t.J_buna. .t 

d e. Ju.1.>.tJ_ç a. do E.ó.ta.d o de. Sã o Pa.u..to, na. 

Ape..ta.ção Cl.ve..t n.46.898-2, pu.bf_J_c_a.d o 

na. 1.n.te.g.1t.a. na. R.J. T.J.E.S. P., Le. x 86, 

pág. 2 1 9 e. .6 e.g .6. ) 

XX - Para mais acentuar que tais 

Autos de I nfração são absolutamente INCABiVEIS, 

tanto de fato como de direito, recomecemos ago­
ra p e l a d i 1 u c ida ç ão d os fatos e s p e ci f i c os da i n s 
talação do s sistemas de ar condi ci onado, jã fei 

ta, oficialmente, pela prõpria União e através 
de seu INSTITUTO NACIONAL DE TECNOLOGIA. 

OS FATOS 

XXI - Conforme a descrição inte-
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gra1, t ão compl eta co mo exauri ente e in format i ­

va da natur eza , das car ac t e ristic as e da qua l i ­
ficaçã o juridico-tecnica-profi s sio na l das at ivi 
da des econômicas exercidas pelas 

"e.mp1t e. .6 a. .ó Á.n.õta. f.. a.d o1ta.f> de. .6Á.f>te.ma..6 c.e. n -

t1ta.i.6 de. a.Jt c.o ndÃ. c.Á.o na.do" {te. xto d a. 

e o n.6 uf..ta. ) , 

não hã mais nenhuma duv i da de que tai s ativ i da­
des econômicas são unica e exclu s i vame nte as de 
prestação de ser viço e qu e es t e se r vi ço , a par­
tir das normas literais e de t odo o contexto u­
nitãrio da vigente Cons t ituição Tr i butãria do 
Brasil ou Sistema Tributãrio Nacional incide,~ 
penas, no Imposto sobre Serviços da competência 

constitucional privativa dos Municipios, com!~ 
clusão, tanto do ICMS estadual, como do IPI fe­
deral, como adiante veremos mais fundamentada­
mente. 

A dilucidação tecnica dos fatos por 
meio de LAUDO do INSTITUTO NAC I ONAL 

DE TECNOLOGIA, requerido pelo Con­
tribuinte, atravis de processo da 
prõpria Receita Federal e com veri­
ficação "in loco". 
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.'. XII - Estatuindo a Lei nQ 4.153, 

de 28.11.62, em seu art.41 que, 

"Oh laudo-0 ... do Inhti.tuto Nacional de 

Tecnologia, em heuõ ahpec.to -0 têcnicoh 

de ~ua. compe.tê~cia., deve~ão he~ ob~ig~ 

.to~iamen.t~ a.ca.tado-0 peloõ 6~gão6 6aze~ 
dá~io-0, -0eja no-0 p~oce-0-00õ 6i-0Qa.i-0 ou 

na.-0 c o n-0 u.l.ta.h ... " ; 

Como advogado no processo nQ 400. 

695/65 da Delegacia da Receita Federal em São 

Paulo em que estava sendo exigido indevidamente 

imposto de consumo ( hoje IPI ) , da Tecfril S/A 

Industria e Comerci o sobre o Sistema de Ar con­

dicionado, porque os Fisc ais autuantes erronea­

mente confundiam "aparelho" com "sistema", re­

queremos dentro do processo fi sca l e portanto 

c om assis t ência da Faz enda co mo parte , ess a rea 

1 i zação a carg o do I. T, que foi de feri da confor 

me des pa cho de 26. 05 . 7 ãs fls. 184 desse proc e? 

so " 

XX III - Est a per,c i a foi integra} 
mente realizada e descr it a conforme laudo de l 6 . 

06 .7 5 em 5 páginas, pr otoco l o I NT nQ 241 / 71, do 
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qual anexamos xerox autenticado, para se ver que 

todos os quesitos que então formulamos foram re~ 
pondidos favorave1men:e ao contribuinte. Aliãs, 
nunca houve incidinc 13 ao IPI sobre a edificação 
e/ou incorporaçio dos "siste~a~~ •nos ediflcios . 
(Vide ainda a manifestação do Supremo Tribunal 
em relaçio ãs pericias do INT em nosso livro DA 
INTERPRETAÇÃO E DA APLICAÇÃO DAS - LEIS TRIBUTÃ­
RIAS , S. Paulo , 1963, pag.94, sob o tltulo A TEf 
NOLOGIA E O IMPOSTO DE CONSUMO, ite ns 121 a 130. 
Vide tambim, em nosso outro livro "Estudos e Pa 
receres nQ Stt , Ed i tora Resenha Tri butãria, Sio 
Paulo, 1981, pãgs.7 a 62 nosso parecer sob o ti 
tulo ; "IP! e ICM: A DILUCIDAÇÃO TECNOLOGIC A" e 

a sentença da ?a .Vara da Fazenda do E.S.P. que 
o acolheu no proc . n9 587/72, cancel ando o ICM 
com base nos laudos do INT e do !PT ) . 

A CONSTITUIÇ ÃO DE 1988 

XXIV - No Estado Democrãtico de Oi 
reito, dentre os vãrios poderes sob eranos que o 
Constituinte, por d~legação do pov o recebe, es ~ 
tão poder de tributar . Como o exerce o Poder 
Constituinte no momento da elabor aç ão da Lei Fun 
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damental ou orgâ ni ca do Est ado, em re lação aos 
i111postos? 

XXV - Observe-se desde logo que, 
sendo o imposto, dentre os tributos, o mais on~ 
roso para o contribuinte, porque as caracteris­
ticas bãsicas deste são apenas uma "captação de 
riqueza" para o Tesouro PÜblico na proporção da 
capacidade econômica e sem nenhuroa contraprest~ 
ção estatal especifica ao contribuinte (art. 16 
do C.T.N.), resulta que o i mposto ê, para o Fi~ 
co, o tributo mais rentãvel e por i ·sso mesmo o 
mais cobiçado. 

XX VI - De outro lado, sendo o Es­
tado Federativo como o ê o Brasil, formado pela 
união dos Estados, Distrito Federal e Mun i cipios 
(C.F. art.19), o Constituinte tem que proceder 
ã partilha ou discriminação dos impostos entre 
a União, Estados e Municipios por meio de outo~ 
ga das respectivas competências, mas debaixo da 
mais completa disciolinação e delimitaçõ~s con! 
titucionais, oara que tais ãvidos fiscos não in~ 
taurem, entre si, uma disouta ou guerra tributi 
r i a , q u e r p.o r me i o d e i r. v a s õ e s d a s r e s p e c t i v a s 
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competências ou por meio de excessos de fisca­

lismo em re l ação aos c i dadãos-contribuintes, cu 

jos dire i tos individua i s de prop ri edade e espe­

cialmente os humanos , do trabalho e da liberda­
de de ini c iativa, nao sejam desrespeitados. 

2 not or ' am e nt e connecido no Bra­
sil, desae a "der r ama ·· que f oram os prodromos da 

Inconfidên c i a, o fi s ca . i smo latente dos vãrios 

fiscos, que r pe l a amp l i ação indevida dos elemen 
tos dos fato s· geradore s , do não a tendimento da 

capacidade contributiva, da bitributação (overlap), 

do "bis i n i dem" ( ove rl oad ) , dos efeitos de CO~ 

FISCO e tantas outras fraudes ou abusos de poder 
fi s cal, cuj a ren it ênc i a t em prejudicado as ati­

vi dades prod utoras e su f oc ado os orgaos adminis 

t rativos j ud ic ant es e a i nda ma i s o Poder Judi­

ciãrio. 

XXVI : - J ra, ass i m como o Codigo 

Civil "regu l a os d i r <: - ~Oé e oDr ~gações de ordem 

privada concernen t es ã s pessoa 5 , aos bens e as 

suas relações " ( art. i 9 ) , tambêm o ramo do Dire2 

to Publico denominado Direito Constitucional Trj 
butãrio te.m de assegU-r-a r "os direitos e obriga-
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ç6es" entre o Estado-fisc6 e os Cidadios-contri 

buintes. 

Como procede o Constituinte? 

Investido do soberano Poder de Tri 

butar, o Constituinte tendo ã disposição a ins­
trumentalidade juridica, convola o Poder de Tri 
butar no Direito Constitucional de Tributar. Is 
to e, o Legislador Constituinte nao cria os im­
postos, mas partilha e ou~orga as respectivas 
competências frenadas pelas del i mitações .para 
que aquelas pessoas j urid i cas de Direito Pub l i­
co, como sujeitos ativos e oo r meio de suas leis 
ordinirias possam, debaixo do principio da l eg! 
1 i d a d e i n s ti tu i r , d entro d e suas j u ri s d i ç õ e s, os 
seus imposto~. Assim a imposiçio, o lançamento 
e a arrecadação terão de ser realizados dentro 
dos respectivos parâmetros constitucionais, com 
plementares e legais. 

XXVIII - Vejamos, pois, qual a n~ 
tu reza , extensão e e s p e c i f i c i d a d e da . com p e tê n c i a 
dos Municipios para instituir e exigir de ~eus 
contribuintes o ISS e, o a ue ~ mais relevante 
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-neste parecer , e agor examinarmos e demonstrar 

tais limitações, so br etudo tendo em vista asdis 

posiçõ es da Con s tit~i ção de 1988 que negam, ex­

c l uem e pro ib em ã Uni ão, i ns tituir ou exi ·gir !PI 

s obre a ores t ação do s erv i ço consultado, como 

t amb ém negam, e xc l uem e oroibem aos Estados ins 

t i tuir ou exigi r IC~5 s ob re a mesma citada pre~ 

t ação, eis que sobr e t a i s a t ~v~ da~e s econômicas 

da s referidas empresas, a Const i tuição Federal 

outorga compe t ênc i a pr i vat i va aos Municipios s9 

bre os serv iç os elencados na LISTA e "ipso facto 

et j ure" , exclui dessa ãrea qualquer competência 

im pos iti va da União como dos Estados. 

Com efe it o . 

Estatu i a Constituição Federal: 

"Vc.S · ,\í PC STCS D 1.S ,.fUNI CÍPI OS 

Art. 156 - Co mpe..t e. a.o.é Mu.nic.2:pio.6 in.6.ti­

.tu.iJt im po.6.t o.6 6cb ~ e = 

IV - ~e.Jt v~çct i c ~ a lq u.e.Jt na.tu.Jte.za , na. o 

co mp1tee.n d,i. do -6 no a.Jt.t. 155, 1, "b", 

de~inido.6 em l e.i c.omple.me.nta~." 
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XXIX - As Leis Complementares d~ 
finidoras de quais os serviços que ficaram pri­
vativa, exclus i va e tão somente tributados pelos 

Municípios e que foram expressamente recepcion~ 
das pelo§ 59 do art.34 do Ato das Disposições 

Constitucionais Transit6rias, são as seguintes: 
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DECRETO-LEI NQ 406, DE 31.12 . 68 

Art.89 - O i mpo-6t o , de c. ompe.tênc.ia. dai 

Mu. nic.Ipio~, c obtte. -6ettviç.o-6 de. qu.a.lqu.e.Jt 

natutteza, t e.m com o , a.te ge.tta.d ott a. ptte.-6-

ta.ç.ão, pott e.mptte. -6a. ou. ptto 1i-6-6iona.l a.u~ª 

nom o , com ou -6 e.m u -ta. be.l e.c.ime.nt o 1ixo, 

de. -6e.ttviç. o c. on-6 ta.n te. da l i-6ta. a.ne.xa.. 

LEI CO~PLEMENTAR NQ 56, DE 15.12.87 
( LISTA DOS SERVI Ç0 S1 

32 . Exe.c.u çãc, pott admi n..i.Jtttaç. ~c , e.mptte.~ 

tada. ou. -6u be.mptt e...i.t a. da., de. c.on -6 t1tuç.ão e~ 

vil, de. ob tta -6 hidttâuli c. a. -6 e. outtt a-6 oblta.6 

-6e.me.lhant e.i e. 1t e-6p e.c. tiva. e.ng e. nha.tt ia. e. o~ 

6ultiva., inc.l u-6 i ve. -6e.ttvi ç.o-6 auiil ia.Jte. -6 

ou c.ompl e.m e.nta1te.l> ( e. xc. e. to o 1ottne.c...i.me.n ­

to d e. me.1tc.ado 1tia-6 ~ttodu : ida-6 pel o ~Jt e.-6 -

t a. doJr. de. .H.-h ·i ç ~· ~ , ~e ---~ :!.e: t eca.e eia. ,YJtte. -~ 



taç~o do4 4e~viço6 , que 6iea óujeito ao 

ICM l. 

XXX - C~mo se sabe e se ve por t9 
das disposições acima j ã transcr i tas e interli­

gadas, a lei e muito espec i almente a Constitui­

ção que~ a Lei Fundamental e orgâriica do Esta­

do, nem sempre estatu i por uma so disposição, 

mas dentro do context o por normas hor i zontais 

ou paralelas e sobretudo por normas verticais e 

prin ci pios sobrepostos, compondo um articulado 

de sentido dentro da mãx i ma hi erarquia vertical 

das leis, de t a l sorte que resulta estruturada 

por um feixe de di spo siçõ es harmônicas que lhe 

dão unida de, abrangênc i a e eficãcia, não so de 

ca da texto mas de todo o contexto ~ ue compõe o 

SISTEMA. 

XXXI - Acont ece que, para o caso 

c o n s u 1 ta d o , a 1 é m d e t o d as as d i s p os i ç õ e s da C o n s 

t i tuição e l e is co mo lem entares ou paraconstitu­

c i ona i s j ã c it adas , oue co nfi gur am nã o sõ a co~ 
o e t ê n e i a ,: o n 5 : i t u c i o n a ' p r i v a t i v a d os Muni .ci pi os 

mas t am bém o ~A10 GE RADO . P SITI O do ISS outo~ 

gado aos Mu n · c ,o ios , :assemo s a i nda a ressaltar 
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mais outras novas dispos içõ es da Constituição 
de 1988 que vieram proteger e ma i s garantir a 
exclusividade jã concedida pelo art. 156, IV aos 

Municípios. 

XXXII - Alem de o item IV do art. 
156 "in fine" reafirmar, como jã e r a expresso 
na Constituição anterior (Art . 24 II ) , que comp~ 
te ã lei complementar especificar, definir ou 
incluir em uma LISTA os serv iç os pri vativamente 
tributãveis pe l os Mun icíp i os e por t an t o delese~ 

cluidos o IPI como o ICMS , a legislação comple­

mentar ainda t eve o cuid ado de, em cumprimento 
ao comando da Co nst i tu i çã o , expl i c i tar : 

"O.ó .óe~viç o6 ineluZdcJ na l i.õta ~ieam 

.óuje.i.:to.ó apena6 ao im Do6to p~evi6 .:t c 

ne..ó.:te a.~.:t igo , a. inda que. .óua p~e..óta.~ãc 

e.nvolva. 1o~ne.eime.n.:tc d e. me.~eadotr..ia..ó " 

( § 1CJ, a.~.:t. gq do De.e. -le.J.. n0 406 / 68 ). 

XXXIII - Mas -nao e so . Acontece 
ainda que, para refo rço e maior cl are za, o De­
creto-le i nQ 834 ' 69 da nd o nova r eda ção ao § 29 
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do art.89 do Decre to -lei nQ 406 / 68, ainda veio 
assim complementar: 

, "O 60 1t.ne. c.-ime.nto de. me.1t.c.a.do1t.iaé. c.om plt.e.~ 

ta.ç.ão d e. .6e.1t.v-l ç o.6 não e..6pe.c.,{,~,lc.a.dc.6 na 

LI STA 6-lc.a. .6uje-lto ao Impo-6:to .6ob1t.e. c0 
c.ula.ç.ã.o de. Mcur.c.a. doJt.-la-6 . " ( ova 1t. e.da.ç.ã.o 

do § zq do a.Jt.t. 8Q do Ve.c. . - .te.-l nÇJ 406/ 68). 

XXXIV - Portanto, enquanto o § 19 
d a 1 e g i s 1 a ç ão co m p l em e n ta r a u,m e n to u ma i s a a b r a n 
gência do FATO GERADOR POSITIVO em f avor dos Mu 
nicipios e protegeu o contri bu inte por meio de~ 
se i mposto unico ou pr i vativo dos Municípios, 
dizendo "apenas " no § l Q; o § 29 reforçou com a 

c 1 a reza d a reda ç ão d a d a p e 1 o D e c r e to - 1 e i nQ 834 / 

69, por me i o do FA TO GERADOR NEGATIVO que res­
tringiu o campo da incidência do IC MS estadual, 
ist o e, o § 29 veio di zer que, somen t e "o forne 

ci mento de mercado-rias co m pres t ação de serviços 
N'AO ESPECIFICADOS na LISTA" é que fi ca sujeito 
a o I CM. 

E s t a d i s p os i ç ã o v e i o n e g a r ou p r o j 
bir aos Estados exigirem ICM sob re qua l quer f or 
necimento de mercadoria com presta ção de servi-
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ço especificado ou incluído na LISTA, fortale­

cendo o quanto ji estiva disposto no§ 19, de 
que tal fornecimento não incide no ICM quando o 

Serviço esteja previamente definido ou incluído 
na LISTA. ( Vide adian te, no item da Jurisprudê~ 
eia, acõrdâo do S . T.F. neste mesmo sentido). 

XXXV - Mas ainda nao e so. Outra 

novidade trouxe a Constituição de 1988 . Elevou 
a nlvel de preceito const itucional a disposição 

NE GATIV A para o ICM S dos Estados que jã estava 
no § 29 do art.89 do Decr eto-lei nQ 406/68 com 
a redação do Decre to - l e i nQ 83 4/ 68. Esta exclu­

são do ICMS sobre o forn ec i mento de mercadorias 

para os serv iç os i nclu ídos na LISTA, ficou ago­

ra ex pressa na nova di sposição da Constituição 

Federa l , prec i samen te para e xc luir ou limitar a 

prõpria compet ênc ia dos Estados, proibindo assim 

a estes , qua lq uer usurpação da competência pri­
vativa dos Municípios , nestes termos: 
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b) o pe.1ta.ç.o u 1t ela.ti v a.-6 - c.-<.Jtc.u..la.ç.ã.o a. 

de me.1tc.a.do1tia.-6 . .. 

§ 20 ô -<..mpo-6to pll.eV-<..-6tO no -<.nc.-<.-6 o 1 ' 
l e.t1ta. ,, b,, , a.;t e. n d e.Jt á. a.o -6 e.g uinte.: 

IX - inc.idi1tâ ;ta.mb êm: 

b) -6ob1te. o t otal da. ope1ta.ç.ã.o, qua.ndo 

me1tc.a.do1t-<..a.-6 601te.m 601t ne.c.ida.-0 c.om 

-6e.1tv-<.ço-0 NÃO COM PREENVIVOS na. c.on 

pe.tê.nc.-<.a. t1tibu.;tá.1tia. do-6 ,\Jun-i.c.1,p,i.0-6. 

XXXVI - Portanto a partir da Cons 

titu ição de 1988, t ambêm oor este text o literal, 
a Constituição nega ou r es t ringe a pr ópria "~!!! 
petência" dos Estados, ou seja, qu ando as merc~ 
dorias forem fornecid as com serviç os compreendi 
dos na LISTA, a compe tência única ou privativa 

e dos Municipios. Tais forn ecim en tos de merc ado 
rias com serviços listados es t ão agora, con s ti­
t ucionalmente excluidcs da INCI DÊNCIA do I CMSco 
mo do IPI por que os ser viço s da com petência dos 

Municipios que são os especificados na LIS TA têm 

a função de exclui r os mencionados i mpost os fe­
dera 1 e estadua l-. 
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O FA O GER ADOR POSI TIVO E NEGATIVO 

XXX V . - Na me l hor, mais comple t a 
e profunda obra que conhecemos como "Uma Contr2 
buiçâo ã Teoria do Fa to Gerador do Imposto "( Ein 
Beitrag zur Leh re vom Steuertatbesta~d), que e 
a do atua l Cat edrit i co de Dire ito T~ibutir i o da 
Universidade de Colôni a na Alemanha, sõcio "ho­
noris causa " do IBD T/U SP, Dr. Joachim Lang, es­
te grande Mestre ens in a ã pãg . 159: 
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" O Fat c Ge. ,tad o,'t de na6c.-i.mento da. ob1t.-i.g~ 

ç. ã. o t1t.-i.b utá.1t-i.a. '. § 3 Ç' , -i.nc.ü o 1 da Ste.u~ 

a. npa6.6ung.6ge.6e. t : ' 6e d-i.vide. em Fato Ge. 

1t.a.d o1t. do na.6c.imento da ob1t.-i.g a(âv tJt.-i.bu 

tá.1t.ia. POSIT IV C e. EG AT IVO. 

L po.6it-i.v o é a to-t a.l ida.d e. do6 p!t.e.6-

6upo6to 6 ~b6t1t.a.t o6 que. 6i xam 06 dive.Jt.-

606 ele.me.nto6 do Fato Ge.1t.a.do1t. 1t.ele.va.n­

t e6 pa~a a t1t.ibuta.çã.o . E e. unhado pelo 

p1t.inc.Z pi o no1t.mati zado da t 1tibutaçã.o , 

J..6-t o é , pela to,ta l -i.d a. de. daq uel a6 va.l~ 

1t.a.ç.Ôu bá.6-i.c.a..6 qu e. de.te.1t.mina.m a. p1t.Óp1t.ia. 

na.tu1t.e.za. de. e.a da -<.mpo6to. (Sã.o 06 p!t.i~ 



cZpioA óundanteA de cada e1Jpicie de ~m 

po1Jto.) 

O Fato Ge1t.ad0Jt. NEGATIVO do na~ cimento 
e a totalidade da!J e.xclu.6Õe1J. 

Ã pãg.160, ressalta ainda: 

O Fato GeJt.adoJt. Negativo do na!Jcimento 
da ob1t.igação t1t.ibu.tá1t.ia deve 4eJt. vi!Jto 
tanto ~ob o a.6pecto do 1Ji1Jtema inteJt.no 
como do · .6i1Jtema exteJt.no. 

O a.6pec.to da .6i.6.tema inteJt.no Jt.e!Julta 
no conceito 9e1t.al da.6 e.xclu4Õe.6. O ex~ 
.teJt.na útdic.a a.6 u pê.c.iu de exc.lu.6 õ u 
na c.on601t.midad~ de. .6ua po.6ição dentJt.o 
do Fato Ge1t.ado1t. 

Item (2 ) : A DELIMITAÇÃO OU EXC"LUSOES 
OE FATOS GERADORES VIZINHOS 

(confrontantes, afins ou parentes): 

Pãg.161: 

AIJ exc.lu.6Õe.6 vi.6am, em e.6pecial, imp~ 

di1t. e.xc.e..6.60.6 de. .t1tibutação e. a bit1t.ib~ 

tação. (Sy1Jtemati1Jie.1t.ung d&Jt. Steue.1t.ve.1t. 
gu.n-6.t.i.g.Ünge.n. U.n Be..LtJtag zu>r. Le.hJte vam 
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Steu entat be-0tan d . Ediçã o Vunc.ken t Hum 

blo t, B e.1tlim , 1 9 7 4 ; . 

XXXVII I - Em inúmeros pareceres 
que elaboramos e publicamos sobre a não incidên 
eia tanto do IPI como do ICMS sobre os serviços 

de engenharia incluídos na LIST A e todos acolhi 
dos tant o pela Admin ist ração Tributãria como Pf 
lo Poder Judiciãrio, como adiante veremos,jâ ci 
tavamos essa têcnica constitucional-legislativa 

p os it i v a e nega ti v a e o~ ~-t ~ n te da C o n s ti tu i ç ão d o 
Brasil, citando em apoio nosso saudoso e culto 
colega Am ilc ar de Araúj o Falcão, como se vê,por 
exemplo, desde nosso parecer datado de 26.11 .6 8 
e publicado de pãgs.157 a 162 em nosso livro Dl 
REITO TRIBUTJiRIO , la.coletânea, Edição Bushatsky, 

S.Paulo, 1973, 3a.t ir agem, nestes termos: 
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Da competência privativa, necessar i ame~ 
te - esclarece Ami lc ar de Araújo Falcão­
provem uma duplice decorrência: 

"Em p1time.i1to lugalt, a. at1tibuição de. c.om 

pe.tênc.i a p1tivativa tem um -0 e. ntido po-0 i­

tivc ou a ~inmativc: i mponta e.m 1te.conhe.­

c.e1t a ~ma de.te.Jtminada unidad e ~e.de.nada 



a c.omp e..tinc.ia paJt a de. c. Jt e. ..taJt. c.e.Jt..tc e. de. ­

..t eJtminado impo.6..to. Em .6e.gundo .l ugaJt, da 

a..tJtibuição de. c.ompe...tênc.ia p1tiv a..tiv a d e. ­

c.o Jt.Jr.e. um e.ne.i ..to ne gativ o ou i nibi..tÓJr.io , 

poi.6 i mpoJt..ta. e.m Jte.c.u.6a.Jr. c.o mpe...tênc.i a. idê.J:!, 

t ic. a à.& un.id a.d u out.Jt a.6 nã.o indi c. a. da.6 no 

di .6po.6itivo c.on.6 ti..tuc.ional de. habilita­

ção: t ant o val e. di z e.Jt , ,.) e. pu.de.11.mo.6 

u.6 aJt tai.6 e.xp1t.e..6 .6Õ e..6 , que. a c. ompe.tênc.ia. 

pJr.iv a.tiv a é oponZve. l e. Jtga. omne..6 , no .6e~ 

t ido de. qu e. o é poJt ~e u t.it u.la. Jt J U poJt 
te.1r.c.e.i1t o.6 c. ont Jt a qua-<.. .6qu:-~1c ou.t ,'l a.6 unida. 

de. .6 6e. d e.1t. ada.6 não c.o nte.mpl a.da.6 na ou.to~ 

ga. 11 (Si.6 ..te.ma T1t.ib ut.á1t.io B1t. a.6 i .l e. ..i.Jr. o- V,i_.t; 
1 -

c.Jr.imi naç ão de. Re.nda.6 , e.d..i,ç Õe. .6 ~,i_ na.nc.e.i-

,'t a .6, Rio , 19 6 5, pág . .58 \ . 

XXXI X - t , ooi s , i nco ncusso que 
t odas as di sp os i ções j ã c i t ada s da Con stituição 
de 1988, que si o da mãxima hi e r arqu i a vert i cal 
das leis, como as da leg i slação comp l ementarque 
-sao paraconst i tucionais ou ·explicitadoras das 

normas constitucionais, compondo os alicercesdo 
SISTEMA TRIB UT~RIO NACIONAL, são as necessãrias, 
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suficientes e inarrediveis na prefixação das com 
petências e suas respectivas limitações. 

Como jã vimos, nao somente estab~ 
·lecem as linhas mestras do FATO GERADOR POSITI­
VO do ISS atribuido aos Municipios, mas tambim 
no caso o FATO GERADOR NEGATIVO ~o IPI concedi­
do ã União, como do ICMS que compete aos Estados 
e ao Distrito Federal, ambos sujeitos ãs citadas 
limitações constitucionais, para nao ocorrer 
conflito de tributaçio nem o excesso· da bi ou 
pluritributação contra os contribuintes. 

XL - Se na aparência são vizinhos, 
confrontantes ou limitrofes os fatos geradores 

do IPI, do ICMS e do ISS e vinham provocando ver 
dadeir-a guerra tr ibutãria pela invasão da competên­
cia privativa dos Municipios po r parte do Fisc o 
federal e dos estaduais, agora em face da Cons­
tituição de 1988 e de toda a legislação comple­
mentar vigentes , não mais poderão ocorrer, sob 
pena de respo nsabilização das eventuais autori­
dades fisca liza do ra s ou lan~adoras , pois tamb em 
o C.T . N. jã es t atui que: 
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"Â a.:t.J.,v,i.,dade. de. l anç.ame.n .to é. vJ.,nc.ulada 

(1.6.:t.o i, .6om e.n.:t.e. pode. oe.h e.xe~c.,i., da de.~ 

tho do.6 pahâme.tho .6 l e.gai o ) . .. , oob pe­

na de. he..6pon.6abilida.de. 6unc.ional" ( Pa ­

hágha6o Únic.o do a.ht. 14 2). 

Este artigo 142 do C.T.N. foi ag9 

ra reforçado e completado pelo § 19 do art . 145 
da Constituição, pois seu pa rãgrafo 19 veio ju­

ridicizar a capacidade econômi ca ou contributi­
va e também o novo art . 15O, IV da mesma Consti­

tuição ainda incluiu como proibitivo o efeito 
de CONFISCO, que é ato ilicito, senão vejamos. 

CAPACIDADE ECONÔMICA DO CONTRIBUINTE 

XLI - Para não permitir a tributª 
çao excessiva e m~is facilmen t e os cidadãos-con 
tribuintes poderem acionar ou responsabilizaros 
autores de tais danos, também por novas disposi 
ç õ e s , o C o n s t i t u i n t e j u r i d i c i z o u , e o m o p r i n c i -· 
pio constitucional geral, no pórtico do Sistema 
Tributário Nacional, o PRINCfPIO DA CAPACIDADE 

CONTRIBUTIVA, dirigind o tais comandos agora não 
sõ aos legis la dor es ordi nãrios, mas tambêm e ~Q 
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minadamente, ã "AD MIN 1STRAÇ J1.0 TRI BU TÁRIA" ou lan 

çadora , espe c ificando de baixo do "criput" do art 
14 5 o que, no util, tra ns cre vemos do seu § lQ: 

" . . . o.6 l mpol)t o.6 . . . .6e.1tão g1taduadoó óe.gu~ 

d o a c. apa c.l dad e. e.e. o nôml c. a do e. o nttu.bui~ 

t e. , 6ac.uttado à adml nl l)t1tação t1tl butã -

1tla, e.ópe. c. iaf me.n te. pa lt a c.on(ie.1ti1t e.6e.t{ 

vl dade. a eó ó e. ó obj e. t i vo.6 , lde.ntl6 lc.a1t, 

1te.ape.itad oó oó dl n e. lt oó l ndivl duaió e. 

noó te.1tmoó da e.e.A, , o pat1timônlo , 0.6 ne.~ 

dlme.nto6 e. . a.6 atividade.ó e. c.o nômlc.al) do 

co nttd.bu l nt ç_. " (*) 

XLI I - Observe-se que, como jã di~ 

semos, o IS S i nci de sobre "as atividades econô­
micas do cont rib uinte " , incluidas na LISTA como 

o único imposto, pois o § lQ, art . 8Q do Decre­

t o- lei nQ 406/68 estabelece que "os serviços.:!_~ 

( *) ~s pãgs. 128/129 do livro CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,ed. 
Resenha Tributãria, S.P., 1989 o eminente Juiz, Au­

tor e Professor Hugo de Brito Machado, enumera as ações 
judiciais cabiveis contra a Administração Tributãria, 
quando esta não obedeça tais detenninações constitucio­
nais. 
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cluidos na lista ficam sujeitos APENAS ao impo? 

to previsto neste artigo" e o art . 99 desta lei 

complemen t a r dispõe que "a base de cãlculo do i[!l 

posto ( l SS) é o preç o do servi ço" , quando a Con~ 

t ítu i ção no a t. 156 , § 49 , I pre vê que " cabe ã 
l e ·í comrlernentar fix a r as aliqu ota s mãximas" do 

I SS . 

Portanto, a capa ci dade econ6m i ca 

ou contributiva do I SS con ce rnente ãs suas ati­

vidades econ 6mica s s ujeitas ao ISS jã estã, ~ 

titucional e complementarmente, prefixada nes­

ses 1 imites. Sendo apenas devido o ISS, qualquer 

cobrança de !PI ou de ICM S nã o sõ e indevida, e~ 

cede a "capacidade economica do contribuinte", 

mas ainda produz o efeito de CONFISCO. Este alem 
de ato ilícito, e x ige a reparaçao dos 

por parte do culpado, pois o a rt.159 do 

danos 

Cõdigo 

Civil estatui que, "aquele que, por ação ou omis 

são voluntãria, negligência ou imprudência, vi9 

lar direito ou causar prejuízo a outrem, fica Q 

brigado a reparar o dano". 

e o N F I s C o 

XLIII - Também como nova disposi-
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ção pro ib itiva, literalmente reza e estat ui a 

Constituição de 1988 entre as "limitações do P2 
de r de tributar": 

Art.1 50 - Sem phej ul zo de outha6 ga~an ­

U ,a -ti a.6 .6 egu ha da.6 _ao c.ont h-t buint _~ , ê. VF­

DAOO ~ Uni io, ao6 E1.itado6 , ac V,é,1.ithito 

Fe rl eh al e ao.6 Mun ic. lpio1.i: 

IV - ut ,é,t,é,zah thi but o co m e6eito de CON 

F 1 SC O. 

Sem sombra de duvida configura CON 

FI SCO a cobrança de imposto indevido ou excede~ 

do a capac i da de econômica prefixada pela Consti 

t ui ção e pela legislação complementar . Nem o 1~ 
g islador ordinãrio pode instituir, nem a admi­

nist ra ção tributãri a po de ex igir imposto acima 

dos limit es pr ef ix ados pela Constituição e pela 

l egislação complementar . (Quanto ã conceituação 

c ientífi ca e j urídica da "uti lização de tributo 

com efeito de CO_NFISCO", constante do citado 

i tem IV da Constituição de 1988, vide no vol. 10 

do livro DIREITO TRIBUTÃRIO ATUAL, - co-edição 

IB DT/U SP e Editora Resenha Tributãria, S.Paulo, 

1990, nossa demonstração de pãgs. 2.792 a 2.795, 
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com base em obras e autores universais, o seu 

conceito e eficã ci a). 

XLIV - Se o art.150, item IV est~ 
beleceu tais limitações a União e aos Estados,ê 

apodítico que no caso ela não pode exigir IPI cg 
mo os Estados e o Distrito Federal não podem e­
xigir ICMS, não incidentes e constitucionalmen­

te PROIBIDO S. 

Alem de infringirem os vãrios e in 
terligados dispositivos constitucionais e com­

p l ementares c i ta d os , estar i a m afrontando a ex -
pressa proibição que a Constituição lhes faz p~ 
lo item IV do art.15'0, pois este veda "ut ilizar 
tributo com efeito de CONFISCO". O Confisco, 

alem de ato ilícito e ato literalmente inconsti 

tucional. 

XLV - Se a Lei de Introdução ao Cõ 

digo Civil Brasileiro prevê "erga omnes" : 

Art.3Q - Ningu i m 6e e6c.u6a de c. ump~i~ a 

le i , al egando que não a c.onl1 rc. e . 

E, se, de outro lado, o vigente 
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C õ d i g o Pen a l esta bel e c e sob o " caput" d e seu a rt. 
316, como cri me de "EXC ESSO DE EXAÇAO": 

§ lQ S e. o 6un c..{.on â1t .{.O !~~e, Impo J.i ,to , .ta. 

xa ou e.mo..eume. n.to que. -6 a.be. úide.vl_~o_, 

ou , quand o de.vido, e.mp1te.ga. na. c.o­

bl! anç.a me...í.. o v e.x atô1t . .é.. o ou_ 91ta.v o.6 o, 

que. a leI não auto1tiza: 

Pena - de.t enç ão, de. ,t,e,,i__,t, muu a 

d o..í..,t, an o,t,, ou multa , .. . 

XLV I - r, hoje, i ncon ceb l vel pos ­
sam f un c io nã rios lavrar autos de i nfração co ­
mo atos acusatõrios i nconstituc i onais e i leg ai~ 

para exigir imp os tos com o o I PI ou ICMS, sobre 
os serv iço s con tante s da LIST A, c uja com pet~n­
ci a priva t i va dos Municlpios exclui a prõpria 
comp et~nci a tributãria tanto da União como dos 
Estado s e do Distrito Federal. 

XLV I I - Sendo fato notõr i o que 
t a is exigenci as ser ia m de imposto sabidamente in 
devido e ainda que tal ato illcito acarretar i a 

a indenização pelos danos não sõ materiais (Art. 
159 j ã c ita do, do CÕdigo Civil ) como, eventual-
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mente também morais, conforme prev is to como no­

vidade entre nós pe lo Ar t .5 9 X, da Constituiç ão, 

tanto mais que o Decreto-lei n9 2663 , de 03 . 10 . 

40, por seu ar tig o uni co dirigido aos Agentes da 

Fiscalização , jã conceituou que "o au t o é medi­
da extrema, a ser usada, especi almente quan do~ 

purada evasão de ren da pu blica ", vê- se qu e o c~ 

tado Auto de Infraçio não 5 somen t e I NCABTVEL, 

como integralmen t e impr oceden t e mas, como ato 
illcito, absolutament e nulo. 

O INCAB!VEL AUTO DE INFRAÇAO E DE 

IMPOSIÇÃO DE MULTA, COMO ATO ACU­
SATÕRIO, CONCEITUADO PELA PRÕPRIA 
LEI COMO ATO EXTREMO E ONEROSO,SE 
INCABTVEL OU GRATUITO, IMPLICA NA 
RESPONSABILIZAÇÃO FUNCIONAL E NA 

REPARAÇAO CIVIL DOS DANO S MATE­
RIAIS E/OU MORAIS. 

XLVIII - Com a finalidade de dis­

ciplinar a conduta dos funcionãrios e punir suas 

faltas ou excessos de fiscalismo como de cons­

cientizá-los da sua funçao precipua de ~!::_~e~~ 
dores dos contribuintes, o Governo Federal bai-
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xou o Decreto-lei nQ 2.663, de 03.10.40, dando 
ao art.6Q, § lQ do Decreto-lei nQ 2.609, de 20. 

09.40 a seguinte redação: 

~s;o 6unç~e6 e6).;enciai6 do6 in).;petoJte).; 

ve1ti6ica1t e acompanha1t o.6 ,6 e1tviço,6 do.6 

age.nte.6 6i6cai-0, 1tep~e).;entando contha 

a).; 6alta6, in.6u6iciência e. abu.60 .6 que 
encont1ta1te.m; in.6thui~ o cont1tibuinte., 

tendo p1te-0ente que o auto é medida ex­

t Jte.ma, a 6eJt. u).;ada, upecialmente., qua~ 

do apu!tada e.va.6ão de !tenda pública ou 

contJtave.nção que polt ).;ua natu1teza po6-

Jibi l ite. dano à Fazenda Nacional , e. j~ 

mai6 palta puniJt a igno1tancia OU O e.JtltO 

que., pe.la e.vidente. boa 6é, me.1te.ça .6e/t 
co1t1tigido &em o cabtigd da multa;" 

XLIX - Ao reverso de todas as di ~ 
posições constitucionais e complementares proi­
bitivas e relatiyas ãs exclusões da própria ~'!1 
petincia; como das exclusões ou NÃO INCIDtNCIAS 
e mais estas do regime estatutário da conduta 
dos funcionirios no exercicio orientador e fis­
calizador, vê-se no caso que o auto de infração 
como a errônea decisão de primeira instância na 
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da mais sao do que flagrantes fraudes ã Consti­

tuição, ao C. T.N. e ãs leis de r egên ci a, sena o 
vejamos: 

A FRAUDE 

" .. . o me.c.a.ni.6m o da. 61t a.ude. c.on.6 i .6 ,te. na. ob 

.6e.1tvânc.ia. óo1tma.l ou a.pa.1te.nt e. do dit a.m e. 

da. le.i, e. . na. vio l ação .6 ub.6ta.nc.ia.l do .6 e.u 

c.onte.~do: ta.ntum .6e.nte.ntl a.m oóóe.n it e. t 

ve.11.ba. ll.e..6e.1tva.t. O ó1ta.uda.nte., pe.l a. c. ombi 
-na.ça.o de. me.io.6 lndi1teto.6, p11.oc.u1ta. ati n-

gi/!. o me..6mo Jte..6ult a.do ou pel o me.no.ó um 

1te..6ultado equi valente ao p11.o l bido; tod~ 

via, e.orno a. le.i .6e. deve. e.nte.nd e. Jt não .6e. 

gundo o .6e.u te.011. llte.11.al, ma..6 no .6e.u 

c.onte.~do objetivo, po11.que. a di.6po6lção 

que.li. 11.e.a.llza.11. um ólm e. não a óoll. ma. e.m 

que. e.le. 6 e. pode. ma.nióe..6tall. jéi 6 1?. vê que. , 

Jtac.ional .ou .6i.6t e.ma. tic. a.m e.nte. i nte.1tp~e. ­

ta.da., a p!tolbição de.ve. ne.ga.ll. e.6 ic.ãc.ia 

tambi~ ~que.l e..6 out1to.6 me.lo.ó qu e. pe. l a 

6011.ma. e.tt.1tône.a. p1te.t e.n. de.m c. on.6 e. gul!L ~~ 

to p11.olbldo (Fll.a.nc.e..6c. o Fe. 1L1La 1ta , TR AT T~ 

VO. VI VIRITTO CIVIL E, e.diçã o At te. na. e. um, 

Roma, _1921, pãg.222; l de.m , S1MU LAZION E, 
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pág. 71, a.dd e. Rotondi, Gli a.tti -ln 611.o de. 

aR.t a. le.gg e. , To1tino, 1911, pág. 220) . 

L - t ele mentarmen te sabi do qué o 
Imp os to de Consumo, que pelo art.19 da Lei n9 
4. 502, de 30 . 11.64 t eve apen as o seu nome mud a­
do pa r a 11 Im r, os t o sc bre Produ t os In du st r i al izados 11

, 

cons er vando sua nature za e c1 ~3sif ic ação de o 
mais caracteri s t ico imµo ~ sobre consumo , des - · 
de seu nascimento na I dade Médi a (cfr. Encyclo­
paedia of the Social Sciences dirigida por Se­
l i gman, edição Macmillan, N.Y., 1948, verbete 

EXCISE TAX, vol.V , pãg.669), e um imposto sobre 
o gasto, uso, despesa ou consumo de produtos i~ 
dustrializados por parte dos particulares, por 
isso, como jã vimos, o momento de ocorrência do 
fato gerador e o da saida da fãbrica ou de seu 
lançamento ao consumo publico e o seu devedor, 
no sentido daquele que suporta o onus financei­
ro, e o consumidor final. 

LI - Assim sendo, toda vez que a! 
guém, digamos um particular, compra alguns me­
tros de tecido na fãbrica ou no comércio, paga~ 
do embutido ou repassado no preço .o IPI e comes 
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se tecido pronto e acabado confecciona uma peça 

d e roupa corno ·consumi d o r final , estaria . o b ri g a -
do a comprar o artefato de tecido ji confeccio­
nado em outro estabelecimento, para o Fisco re­
ceber maior imposto? 

t Õbvi o que nao, tal coaçao ou pr~ 
tensio Fiscal, alim de ilicita, atentaria con­
tra o mais sagrado direito humano que é o da l! 
berdade e nesse caso a l iberdade individual, a 
liberdade de trab:alh ,o ., enfim a liberdade d,e ini 

ciativa. (*) 

O Fisco nao pode interferir na vi 
da pr i vada, no direito individual de proprieda­
de para ex i gir que o cidadio contribuint2 com ­

pre somente produtos industrializados 111ai.; tri­

butados. 

( ~) Vide a magnifica tese de doutoramento, aprovado com 
louvor, de autoria do eminente Professor Ricardo 

Lobo Torres,' e no gênero p·ioneira no Brasil, sob o título 
A IDtIA DE LIBERDADE NO ESTADO PATRIMONIAL E NO ESTADO 
FISCAL, ediçio restrita e mimeografada do Autor, 278 pãgs. 
e que acabamos de receber deste Tributarista Filósofo e 
sócio "honoris causa" do IBDT/USP depois deste parecer, 
Ri o, 1990. 
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LI I - Na t ri d i me n si o na 1 i d a d e do d! 

r eito, como na do in stituto juridico-t ributário 

do Fa to Gerador, quem tem a liberdade de prati­

ca r ou não a relação fãtica ou o FATO NATURAL ê 
unica e exclusivamente o contribu i nte , por isso 

mesmo, co mo se diz na mais avança da literatura 

j uri di co-trib utãria mu ndial que e a germânica, o 

co nt r i buinte é um cidadão-contribuinte. ( Steue~ 

bÜr ger). Se o Es t ado pode exigir-lhe imposto,s9 

men te o po de dent ro da ordem juridica e dores­

pei to ao "st a ·, us dignitate" do ser humano, cuja 

faculd ade máxima no Estado Democrático de Direi 

to é a da LI BERDADE . 

LIII - Talvez o esclarecimento mais 

did á tico e compreensivo, decorrente de ma is de 

meio sec ul o de nossos estudos , ensino 

ei a no campo do Direit o Tributãrio e 

r ela çã o ao chamado i mp osto de consumo 

e vivên­

agora em 

(cuja de-
nominação pass ou para "i mpos t o sobre produtos 

i nd us trializ ad os" e que si ntetiza a "ratio es­

s endi" por que não hã , nem pode haver, uma se­

gun da inc idênci a des se imposto sobre os produ­

tos que jã industrializados e aptos ao consumo, 

foram adquiridos de seu fa bri cant e com o IPI p~ 
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go no momento jã ultrapassado da ocorrência do 
seu respectivo Fato Gerador, ê o seguinte para 
o caso: 

LIV - O CANTEIRO DE OBRAS nao e 
uma F~BRICA de pr odu t os i ndustrializados, de pr2 
dução de BENS MOVE IS destinados ã venda ou cir­
culação . Prec i samente ao contrãrio ou inverso é 

um local de trabalho ou de prestação de serviço 
de engenharia, onde são fãtica e juridicamente 
usados, gastos, aplicados ou CONSUMIDOS, tanto 
os produtos naturais como os industrializados, 
de acordo com sua natureza , finalidade e perfei 
çao. 

LV - Observe-se ainda que o resul 
tado dessa atividade econômica ou serviço de en 
genharia, faticamênte ê parte da construção do 
prêdio ou imóvel e juridicamente opera a convo­
lação da qualificação de todos esses bens, de 
móveis (art . 47 do Código Civil), para bens imó­

veis (art.43 do Código Civil). 

LVI - O próprio RIPI citado pelos 
Fiscais autuantes (Decreto n9 87.981, de 23. 12. 
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82). jã no seu pórtico, estabelece que: 

Art . lQ - O l mp o6t~ lnc.lde. 6obh e phoduto6 

l nd u6thlallza.do6 ... obe.de.c.lda6 a.6 e.6pe.c.l-

6l c. aç õe6 co n6ta.nt e.6 da he6pe. c. tlva Tabe la 

d e ú t r. i d ê. n c. l a ( L e l n Q 4 . 5 O Z / 6 4 , ah t . 1 Q e 

D e. 11 e t o - e e. l n Q 3 4 i 6 6 1 a.ht. 1 q ) . 

Pois bem . 

O que encontraram os Fiscais no 

can te iro de ob ras, s en ão chapas ja espe ci ficadas 

na TIPI, fab r icadas, acabad as, saldas da respe~ 

ti va fibrica produt ora com o IPI integralmente 

pa go pelas instaladoras, que as compraram preci 

sarnent e na qualidade de co nsumidoras finais. p~ 

ra emprego, gasto ou consumo na construção do 

si stema de a r condicionado, como parte integra~ 
t e da obra ou edifício ? 

Dentro de tão exacerbado fiscalis 

mo, porque também não autuaram os operãrios e/ou 

empresas que estavam adaptando e aplicando por­

tas, janelas, cimento, chapas, folhas, canos e 
peças de aplicação nos sistemas hidrãulico, na 

canalização de gãs, do sistema elétrico, do sis 
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t ema cont r a incêndio, enfim con tr a todos que, 

como con su mi do re s f inai s est avam ut ili zando,aplj 

ca ndo ou cons um indo produ t os industrializ ados 
que adqui r iram j a com o IP! pago, dos f abri ca n­
te s ou do s comer c iantes ? 

LVII - A fa ntasi a de qu e o s erv i­
ç_Q de engenharia pelo qual se pro ces s a o consu 
mo é um a "i ndustri a liz açã o" ou f ab ric açã o de 
" p r o d u t o s i n d u s t r i a l i z a d o s " , é d e a r r e p i a r , po i s 
se as si m f os se, ent ão o IP! jã não seria mais im 
p o s to s o b r e " p r o d u t o s i n d u s t r i a l i z a d o s " , ma s •~ m 
posto sob r e serv iç o" e portanto bi -tributação. 

LVIII - Confundir a prestação des 
ses serviços de engenharia, jã especificados no 
item 32 da Lista de Serviços privativamente su­
jeitos ao ISS, é pretender destruir a discrimi­
nação constitucional dos impostos e infiltrar 
no SISTEMA TRIBUTÃRIO NACIONAL O CAOS ' 

Se os instaladores de Sistemas de 

Ar Condicionado não puderem cortar, soldar e 
adaptar as chapas no ato de aplicá-las na con~­
trução ou integração no imõvel, que o Fisco Fe-
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deral, sõ por so, vai, por um passe de mãgica, 

exigir-lhe o ônus de outro e ilegitimo IPI, por 
que também não o fazer contra o tapeceiro quer~ 
corta, cola, emenda, prega, etc. o carpete e com 
os reta 1 hos con fecciona "tapetes" nos tamanhos dese.iados? 

LIX - Quando a empresa, para o e­
xercicio profi s sional de seu serviço de engenh 9 
ria adquire a cha pa, esta jã e um produto "a ca­
bado", definit i vo e aperfeiçoado para esse esp~ 

cifico consumo. Como é faticamente Õbvio e de­
corre da natureza das coisas, para a sua aplic~ 
ção, a instaladora que não é fábrica, nem pos­
sui no canteiro nenhuma atividade de fabricante 

de "duto", nada fabrica, nem pode fabricar, por 
que não têm os estamentos de uma fãbrica. 

Neste sentido, estatuia mesmo o D~ 

ereto-lei nQ 7.404, de 22.03.45 em seu art.27: 

"§ lQ Não óeJ1.á c.onc.e.d,i,da. "Pa.te.n-te. de. Re. 

g,i,J.>tJ1.o" pa!ta. óa.bJt,i,c.o, a que.m nao ,t,i,ve.Jt 

,i,n-0talaçã.o -0u6,i,c.,i,e.nte. e. adequada ao.ó 

6,i,nó da 6a.bJt.lc.a.çã.o." 
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LX - floje, mais c i enti ficamen t e o 

CÕdiqo Tr ihutário Nacional, co mo ·1ei complern c r1 -

tar dél Co11 s t ituiç ào rederal, pe ·l o ,irt.46 e s tab~ 

l e c e a s d e I i mi t_ a ç õ_e s d o F a to Gera d o r d o I P I e o 

restringr c omo imposto somente sobre P.rodlítos in 
' _ ...._ ____ _ _ , .4 • -

dustrializados e nâo sobre serviços de colo ca­

çã o, instalação ou consumo. Se o produto estã 

aperfeiçoado ou apto ao consumo, o seu uso ou a 

plicaç~o i consumo e não industrialização e por 

is~o mesmo i que no Parágrafo Ünico desse arti­
go estatui o C.T.N.: 

Parágrafo unico - Paha ol e6eito~ E._~Át~ 

~~polto, con~ldeha-~e indulthializad ~ o 

r_~odu_to que te.nha ~ido ~ ubme.U .d o a qua{ 

q1tVl opehação que lhe. modi6-i.que a natu.­

heza cu a 1inalidade, ou o apeh6eiçoe 
paha ,, con~umo . 

• A "chapa" é o produto já industria 

lizado e aperfeiçoado pr~cisamente rara seu con 
sumo ·nesse SERVIÇO. 

LXI - Assim como um rolo de arame 
farpado para instalação de uma cer ca rural ou 
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urn r olo de ca rpete para forraçã o e xig em corte s, 

~me n d as , f i x ação , etc . , o p r õ p ri o tamanho ou c o~ 

pr ime nt o é parte do seu aperfeiçoamento para seu 
cons um o ou uso na confecção. Tambim as chapasji 

vêm c om esse aperfeiçoamento ou extensão neces-
s Ãrios e suficientes para cortes, emendas ou a­

daptaçoes que são a tos de consumição. Essa ins­

ta la ção é serviço e jamais fabricação ou indus­

tr iali zaça o : a natureza das chapas não ê alter~ 

da ; a sua finalidade de consumo é a sua utiliz~ 

ç ao no sistema e assim exaustivamente consumidas 

Jamais poderão sair para consumo, porque a ., sua 

.consumição ê tãq definitivà que resulta na sua 
. 

co nvolaçio fisica e juridici para bem im6vel, 

c omo j~ vimos e nao mais podem sair para consu­
mo. 

Convém · também escilarecer que o PA 

RECER NORMATIVO CS1 n9 446/71 deve ser conside­

r a d o s ·e m n e n h u 1u e f e it o p a r a a l e a n ç a r e s s e s e r ~ i 
ç_ ~ , n â o ·S'Õ p o. r tu d o quanto j ã foi exposto e com 

pro vado, m~s porque, mesmo co~o um simples ato 

"interna corporis", desobedece I Portaria hie­

r a r quicamente superior do Sr. Ministro ds Fazen 

da - n9 GB-273, publicada co~ retificações no 
O . O . lJ

1
• d e -· O 3 . l l . 6 9 . 
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A ,l IJ RI S PR IJ íl ~ N C f A ADMINISTRA l IV/\ 

F ,l llíl I r,r /Un A 

l X l 1 - Em causa que defpnrlen10s qua~ 

do ainda jovem advogado, contra i 1uíl l pret~n sào 

do auto de infraç ão nQ 477/ 59 da entao Re ceb edo 

ria Federal em São Paulo, que desejava e xigir 

IPI e multa da instaladora RESMAT LTDA., logo por 

decisão de lQ de junho de 1960 obtivemos ganho 

de causa desde a la. Instância administrativa, 

da qual basta transcrevermos os seguintes tre­

chos: 

"Pa.H, o a. d e.c..ld út. 

Como muito be.m de..lxou c.lano o Egnig.lo 

29 Con6e.lho de. Conth.lbu.lnt e.6 no6 nc.Óh­

dão6 26. 062 e. 33.168, c.om ba6 e e.m tna ­

balho6 da Ã~6oc..lação de. Nonma6 Tic.n i­

c.a6 e. do In6t.ltuto Nuc.iona l de Te.c.nolo 
-· g.la, nao 6e. pode. c.on6und .i.n uma INSTALA. 

ÇÃO; c.om um 6.lmple.6 APARELHO . 

A i n e. oh p oh a ç à o a o p 11 é <h o , d(/ 6 P_'': u riu t o_ .6_ 

Já th-i.buta_do~~- pe.n __ 6.l, néío vai co 11(ij 

guhan um ~-~ vo phodl!_i_~ . ma 6 cu1110 l'Hfr, ­

he.c.e.m 'o 6 jâ cJ.tado6 a(• Ó1L<là o6, 11 (1r 1'0 11 -
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fii, ,11'(1 ('( 11111 (( í,nótaPaçcw (1 e.ótcc ll r"tL' .H', 

, • 1, 11 ~ 11 11,I ,, <'(1 11 1 1w1 r1prr'Te.Rl10. 

1·,, •, /11,/ 11 ,, r,x p o6 l o j1d1 90 úr1p11.oc.e.rl<!1t l e 

1 / " t r, cfr e í úw (,, o í ri (J (,, i. n ,i ,Li,_ v am e, n ,t, e, e. o n -

,, í•1wu l r1 1,,·V11 /\ rÓt1rláo UNÂNIME nQ 42.924, 

,/(' / / 1/ r· i 11 f11. o f i e> 19 62 ri o Eg11.ê,g,i,o Se,-

111111 1/ 0 c,, ,,~r P/10 r/() C'on tfl ibuJnte.6 l 

LXfl r - Ta mbém o Egrégio Supremo 

T r i b u n a l F e d e r a ·1 e ,: a m i n a n d o o me s mo i t em l 9 d a 

LI STA DE SE RVI ÇO S (hoj e item 32, da Lei Comple­

me ntar 56/87), pelo ac6rdâ~ unânime no R.E. 82. 

so 1-sr , publi cado na ,n tegra na R.T.J. nQ 77 de 

pâgs.95 9 a 965, deixou defini t ivamente decidido 

~ue todo ess e serviço de engenharia, assim qua­

lifi ca do na LISTA é de fato e legalmente s.ervi­

ço , nao ~e onfund1ndo com fabrico de produto 

ou mercadoria e por isso est~ sujeito apenas ao 

TSS . O emi11 e11te Ministro Relator transcreve e 
-aco lh e nosso par e ce r j untado ao s a utos (que e o 

noc;so par ecer também publicado de r, ãgs . 133 a 147 

do livro DIR EI TO TRIBUTÃRIO, José Bushatsky Edj 

tor, Jn . thdqe ,11 , S .Pa ulo, 197 3), para de ci dirin 
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devido o I CM, c uj os f unda ment os , a noss o ver,ta~ 

b~ m são su fi c ie ntes para demon s tr ar q ue o IPI 

tamb ém não i nc ide so bre servi ços , pois o IPI s o 

mente inc ide sobre pr odutos e não sobre serviços. 

A DOUTRINA E O DIREITO CO MPARADO 

LXIV - Para não a longarmos o pre­

sente parecer, basta c ita r que pelo própr io " n~ 

men juris" que a Constituição, para diferenciã­

los, dã a cada um desses três impostos, tendo­

se aind a em vista que "NOMINA SUNT CONSEQUENCIA 

RERUM" (Dante Alighieri ) , j amais poderiam ao me~ 

mo tempo todos incidirem sobre uma mesma e única 

"atividade econômica do contribuinte" ou servi­

ço, pois 

1) O ISS - impo6tc 6ob1te 6e1tviço6 de 

qualq ue.Jt natu1ieza incid e )ob1te 6e1t­

vlço6 e6peci6ic. ado6 na LISTA; 

2) a IC MS - incid e ~r b~e ~pe~açoe6 1iel a 

tivaj à c.i1tc.u.L ,1ç ã c de ·11 ( '! c .dc 1tia6 e 

6e.1tviço6 não e. ~pe. cé i -t CCt ciC.1 ,t a .t.i. ,~.ta; 
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3) O IPI - -<.nc.-<.de. 1 06 ,'lQ. pJr..od.u_!:-_o~ útdu~­

tJr..-<. al-<.zadol tJ pe c.-<. ~-<.c. ado~ na T1P1. 

LXV - Sio princfpios fundament1ts 

da doutrina universal do imposto que, sendo est-é 
11 captação d e ri q·u e z a II na r a z ão d a capa c i d a d e !.:_ 

conômica do co ntribuinte é utopia o imposto uni 

co (Vo l taire j ã dizia que "impôt uni que est im­

pôt inique"). Porém o verdadeiro Sistema, den­

tro da lôgica dos vãrios impostos, jamais permj 

t e que uma mesm a base de cãlculo (Steuerbemes­

s ungsgrundlage ) do fato gerador seja s ubmetida 

a mai s de um imp osto. Por isso é que o serviço 
' . 

constante d~ LISTA e s tâ, co mo estabelece a lei 

com p 1 ementa r ., s u j e i to "ap ena s " a o I S S , 

~o Sistema dos vir i as imo os tos. 

dentro 

LXVI - Ã vista de todo o exposto, 
' assim passamos a responder aos demais quesitos. 

QUESITO 2 

A confecção de dutos no canteiro 

de obras conforme foi e xp li c it ado cons titui-se 

operação de i ndu st rializacão su j ei ta ã i nc idên-
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eia do Imposto sobre Produtos Industrializados­
I PI ? 

RESPOST A 

Não. Como jã vimos a instaladora 

adquiriu as "chapas " na qualidade de consurridor 

final, tanto que pela sua natureza (ontológica) 

de "chapas"; de sua finalidade ( teleológica) ou 

de aplicação como "chapa" é que foram compradas 

jã integralmente aperfeiçoadas ou aptas para s~ 

rem, como foram, consumidas ou aplicadas na ins 

talação do sistema de canalização de ar condi­

cionado. Como contribuinte de fato pagou o IPI 

que lhe foi debitado no ato da ocorrência do fa 

to gerador, cujo credi t o do IPI foi integralme~ 
te satisfeito, ficando desde então ext i nta essa 

obrigação fiscal. 

QUESITO 3 

Sendo negativa a resposta ao que­

sito anterior, estando, pois, excluída a inci­

dência do imposto federal, a operação submete-se, 

apenas, ao Imposto sobre Serviços, de competên­

cia municipal ? Não haverá também incidência do 
ICMS ? 
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RESPOSTA 

Esse serviço é o especificado no 

item 32 da LISTA ( Lei Complementar 56/77) eco­
mo explicita o § 19 do art.89 do Decreto-lei n9 

406/68, esse servi ço estã sujeito "APENAS"aoISS. 

Quanto ao ICMS jã vimos que não in 
c ide nem pode incidir sobre o serviço incluído 
no item 32 da LISTA DE SERVIÇOS, cuja competên­
cia é .e_i:ivativa dos Municípios para instituirem 
e exigir o IS S que é excludente, tanto do IPI, 

quanto do ICM S. 

Para maiores esclarecimentos,qua~ 
t o ã não incidência do ICM S sobre os serviçosde 
engen har i a pedimos licença para citar nosso pa­
r e cer de 20 .1 0 . 79, publicado em vãrias revistas 
espe c ializadas como ê exemplo o n9 7 de julhode 

1979 da FISCO E CONTRIBUINTE, pãgs.448 a 451 sob 
o titulo ICM e ISS . 

Quanto aos julgados do Poder Judi 
c iãrio basta citarmos o acórdão unânime da 14a. 
Cãmar a Civil do Egrégio Tri bunal de Justiça do 
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Estado de São Paulo, na Apelação Civel nQ 46. 
898-2, integralmente publicado na R.J.T.J.E.S.P., 
LEX 86, de pãgs.219 e seguintes. 

Igualmente a 15a. Câmara do mesmo 
Tribunal, tambêm por unanimidade julgou total­
mente improcedentes autos de infração de !CM e 
d e c r e t o u a n u l i d a d e d o s d ê b i to s p r e te n d i d o s ( mes 
ma Revista nQ 108, pãgs.126 e segs.). 

Finalmente o Egrêgio Supremo Tri­
bunal Federal. também por acõrdão unânime da PrJ 
meira Turma, no R.E. nQ 106.915-SP, integralme~ 
te publicado na R.T.J. nQ 117 de pâgs. l.309 e 
segs. decidiu no sentido de que o serviço de en 
genharia incluido no item 19 da LISTA (hoje 32), 
tal como jã demonstramos agora com mais novas 
disposições, inclusive da Constituição de 1988, 
nao se sujeita ao ICM. 

Este é nosso parecer, s.m.j. 

São Paulo, 21 de dezembro de 1990 
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