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DA INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANGA DE ISS SOBRE OS CONTRATOS DE FRANQUIA"

THE UNCONCTITUCIONALITY OF THE ISS COLLECTION ON CONTRACTS FOR FRANCHISE

Luciana Lacerda Miranda®

RESUMO. A presente disserta¢do objetivou verificar a inconstitucionalidade da cobranca do ISS
nos Contratos de Franquia ou Franchising. Para consolidar a finalidade proposta, foram
analisados varios institutos, entre eles, a matriz de incidéncia do ISS, o conceito do termo
“servico”, a obrigacdo de fazer, o aspecto material e a base de calculo do ISS, bem como as
peculiaridades dos contratos de franquia. Ao fim do estudo constatou-se que a cobranga da
exagao municipal é inconstitucional; entre os argumentos favoraveis a esta assertiva, estd o
fato de nao se limitar a competéncia constitucional por meio de lei complementar; a este fato
associa-se a natureza complexa do contrato de franquia, que impossibilita a sua harmonizac¢ado
com o conceito de prestacdo de servicos (entendido como obrigacao de fazer), previsto na Lei
Complementar 116/03.Verificou-se também que as atividades intermediarias estdo
conjugadas, para a consecu¢ao da atividade-fim, ndo podendo ser desmembradas, pois estdo
adstritas a cessdo de direito de uso de marca ou produto franqueado. Deste modo ndo podem
ser objeto de tributacdo.

PALAVRAS-CHAVE. Atividades intermediarias. Contratos de Franquia. Imposto Sobre Servicos.
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT. This work aimed to verify the constitutionality of charging the ISS in Franchise
orFranchise Agreements. To consolidate the proposed purpose, we analyzed several institutes,
among them the incidence matrix of the ISS, the concept of the term "service", the obligation
to make the material aspect and the basis for calculating the ISS, as well as the peculiarities of
contracts franchise. At the end of the study it was found that the collection of municipal
exaction is unconstitutional, among the arguments for this assertion is the fact is not limited
constitutional authority by means of complementary law to this fact is associated with the
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complex nature of franchise contract, which makes its harmonization with the concept of
service (understood as an obligation to do), provided in Complementary Law 116/03.Verificou-
se also that the intermediates are combined for the achievement of the target activity Cannot
be dismembered, as are subject to assignment of right of use of brand or product franchisee.
This way cannot be subject to taxation.
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1. INTRODUCAO

Os estudos que recaem sobre a tributacdo pertinente aos contratos de franquias, ndo sao
recentes, ja que é tema corriqueiro nas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais. Entretanto,
apos a instituicdo da Lei complementar 116, de 31 de julho de 2003, tais discussdes ganharam
énfase, face as profundas modificagdes conceituais promovidas por esta norma juridica, que ird
influenciar significativamente o sistema de franchising, objeto deste estudo.

A Lei Complementar 116/03 buscou regular, em dmbito nacional, a cobranca dos impostos de
servicos de qualquer natureza- ISS, de competéncia dos Municipios, revogando parcialmente as
disposi¢des do diploma anterior, o Decreto-Lei 404646/68.

Durante a vigéncia do Decreto-Lei 406/68 era frequente a cobranga pelos municipios do ISS
sobre os contratos de franquia, mesmo diante da caréncia dos elementos material e formal que
fundamentam a legalidade da cobranca dos tributos.

O proprio Superior Tribunal de Justi¢a, corroborando com o entendimento doutrindrio, em
decisdo nos autos do Recurso Especial n.2 221557/MG, decretou a ilegalidade desta tributagéo,
utilizando como fundamentos: a auséncia da atividade de franquia na lista de servicos anexa ao
Decreto-lei 406/68 e a sua condicdo de contrato de natureza complexa, ndo caracterizando a
atividade como prestacao de servico.
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Entretanto, em contrariedade ao entendimento da respeitavel Corte, o legislador editou a Lei
Complementar 116 de 2003, inserindo em sua Lista de Servicos Tributdveis, a franquia
empresarial (franchising) (item 17.08) e as atividades necessarias a sua consecucgao.

A referida legislacdao ndo foi suficiente para elidir os aspectos que impossibilitam a cobranca do
tributo, mas teria autorizado os Municipios e o Distrito Federal a tributarem o franqueamento
e as atividades meio.

A inclusdo das franquias no referido texto normativo suprimiu aparentemente o aspecto formal
da norma, sendo posposto o aspecto material dos contratos desta atividade, qual seja, a sua
natureza complexa.

Diante deste relato, o presente trabalho colima em demonstrar, a inconstitucionalidade da
cobranga de ISS sobre os contratos de franchising, bem como a ilegalidade da inclusdo da
atividade de franquia na lista de servicos tributaveis anexa a Lei Complementar n2. 116/2003.

2. COMPETENCIA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA

O estudo acerca da reparticdo da competéncia tributaria é de extrema importancia para
delimita¢do do ambito de um tributo.

Para Maria Juliana de Almeida (2005) “competéncia tributaria é a atribuicio dada a
determinada pessoa juridica, concedendo-lhe a faculdade de instituir e cobrar tributos, nos
limites impostos pela prépria constituicdo.”

O professor Paulo de Barros Carvalho esclarece:

Competéncia legislativa é a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para
expedir regras juridicas, invocando o ordenamento positivo. Opera-se pela observancia
de uma série de atos, cujo conjunto caracteriza o procedimento legislativo (...). A
competéncia tributdria, em sintese é uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na faculdade
de legislar para a producdo de normas juridicas sobre tributos. (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario, Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 211).

Ainda no entendimento de Hugo de Brito Machado (2004) “a atribuicdo constitucional da
competéncia tributdria compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitacoes
contidas na Constituicdo Federal, nas Constituices dos Estados e nas Leis Organicas do Distrito
Federal e dos municipios, e observado o que estabelece o Cédigo Tributario Nacional (CTN
,art.69).

Logo, a competéncia tributdria para que seja reconhecida como legitima e eficaz deve observar
os limites impostos a ela, sejam de modo direto ou indireto. Assim quando adequadamente
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exercida, cria um “estado genérico de sujeicao”, que impossibilita o contribuinte de afastar a
exacdo de um tributo.

2.1 Limitacdao da Competéncia Outorgada pela Constituicdao

A Constituicdo da Republica, no artigo 156, inciso lll, outorgou competéncia aos Municipios
“para instituir impostos sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo
155, 11, definidos em lei complementar”.

A lei complementar, no entendimento de César Fiuza (2007), “é aquela que regulamenta a
Constituicdo, pois as vezes, a norma constitucional, por si s6, ndo é aplicavel, sendo necessaria
lei para regulamentad-la”. Assim, somente pode regular as limitagdes ao poder de tributar,
previstas na Constituicdo da Republica, por ser esta a Lei Fundamental Tributaria.

Neste sentido Roque Antonio Carazza (2006) “As limitagdes ao poder de tributar ja existem na
Constituicdo. A Lei Complementar em tela deve apenas dar-lhes fiel cumprimento, facilitando-
Ilhes a execuc¢do”.

O exercicio da competéncia como ja exposto deve observar algumas delimitaces, ndo
podendo ser aquela objeto de ampliagdo, reducdo ou interpretacdo erronea pelo legislador
infraconstitucional.

No entendimento de Eduardo Lima (2004) “quando o legislador infraconstitucional extrapola
sua funcdo de complementar o texto constitucional, havera flagrante inconstitucionalidade,
por sua atuacdo fora dos limites legislativos estabelecidos pela Carta Magna. Nessa linha de
raciocinio, percebe-se que o objeto a ser atingido pela competéncia impositiva municipal é
apenas tdo somente o servigo de qualquer natureza”.

Assim, a lei Complementar 116/03 que disciplina os servigcos tributados pelo ISS, deve se
pautar na complementacdo do texto constitucional, sob pena de ser considerada
inconstitucional

3. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ISS

A regra matriz de incidéncia delimita os aspectos para o exercicio da Competéncia tributaria
outorgada pela Constituicdo Federal. Permite analisar o cerne da incidéncia do tributo,
determinando com certa precisdo, no ordenamento juridico, os critérios determinantes para
tributacdo ou ndo de determinada atividade.

De acordo com os ensinamentos do professor Marcelo Caron Baptista (2005): a regra matriz é
o resultado de um “processo cognitivo por abstra¢do”, cujo resultado estd assentado em um
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processo “analitico-dedutivo”, ou seja, é a andlise dos enunciados normativos que integram a
Ciéncia do Direito. Assim é possivel conhecer a hipdtese de incidéncia de um tributo bem como
o seu fato gerador.

Embora muitos autores utilizem da expressao hipotese de incidéncia como sinbnimo de fato
gerador, estas expressGes ndo se confundem como veremos a seguir:

Na verdade, como a hipétese de incidéncia é um conceito (legal), ndo tem, nem pode
ter caracteristica do objeto conceituado (descrito) ,mas recolhe e espelha certos
caracteres isolados do estado de fato conceituado, dele extraidos, na medida
necessaria ao preenchimento da fungao técnico-juridica que lhe é assinalada, como
categoria juridica conceitual-normativa. Assim, a lei ao descrever um estado de fato
limita-se a arrecadar certos caracteres que bem o definam para os efeitos de criar uma
hipdtese de incidéncia. Com isto pode negligenciar outros caracteres do estado de fato,
ao erigir uma hipdtese de incidéncia .Esta, como conceito legal ,é entre juridico
bastante em si.(GERALDO ATALIBA,1996,p.56)

Seguindo mesmo entendimento Hugo de Brito de Machado (2004), que considera a hipdtese
de incidéncia como a descricdo de uma situacdo de fato capaz de dar origem a obrigacdo
tributdria, enquanto a expressdo fato gerador, diz respeito a concretizacdao da hipotese.

Para Maria Juliana a hipdtese de incidéncia é a descricdo abstrata do fato, enquanto o fato
imponivel é a concretiza¢do dessa descricdo no mundo fenoménico. Portanto, cada hipdtese de
incidéncia é uma e inconfundivel com as demais. (MARIA JULIANA, 2005, p.52-53.)

Apds, este substancial esclarecimento acerca da hipdtese de incidéncia retornaremos ao
estudo do conceito de regra-matriz de incidéncia.

Paulo de Barros (2005) define a regra matriz como uma norma de conduta, que regulara a
relacdo entre o Estado e o contribuinte. A concretizacdo de fatos descritos em uma hipdtese
acarretard uma consequéncia de cunho patrimonial. Esta ‘obrigacdo patrimonial’ deve ser
cumprida pelo sujeito passivo em pecunia.

O “nucleo ldégico estrutural da norma-padrdo” de incidéncia tributdria é formado pela
conjuncdo de alguns dados que ele denomina de indicativo. Na hipdtese, hd um elemento
material (comportamento da pessoa),condicionado no tempo ( critério temporal) e no
espaco(critério espacial). Na consequéncia, por sua vez, ha um critério pessoal ( sujeitos ativo e
passivo) e um critério quantitativo( base de célculo e aliquota).

Assim nos ensinamentos do autor, a norma-padrao do ISS pode ser descrita como:
Hipodtese:

-critério material: prestar servicos de qualquer natureza, excetuando-se os servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao;

-critério espacial: ambito territorial do Municipio
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-critério temporal: momento da prestacdo do servico.
Consequéncia:
-critério pessoal: sujeito ativo-Municipio sujeito passivo-prestador de servico;

-critério quantitativo: base de cdlculo-preco do servico; aliquota-aquela prevista na legislacao
do imposto.

O critério de maior relevancia para se determinar a constitucionalidade de um tributo é o
material. Através deste, é possivel verificar se a previsdao contida na norma tributdria
infraconstitucional confere com o nucleo da regra-matriz de incidéncia.

Entretanto, para se determinar a drea de abrangéncia do campo material da competéncia
outorgada aos Municipios requer uma analise do termo “servi¢o”.

3.1. Conceito de Servico

A Constituicdo da Republica outorga competéncia aos Municipios para instituir o ISS, conforme
se infere na andlise do artigo 156, inciso Ill: “compete aos Municipios instituir impostos sobre
servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, inciso I, definidos em lei
complementar”.

Deste modo, a Constituicdo de 1988 impds algumas restricdes para se tributar o ISS, quais
sejam: os Municipios s6 podem tributar prestacbes de servicos que ndo estejam na
competéncia estadual e devem estar definidos previamente em Lei Complementar.

A lei Complementar n2116 editada em 31 de julho de 2003 buscou adequar a lista de servicos
sujeitos a tributacdo do ISS, a contemporaneidade ampliando o campo de incidéncia do
imposto.

N3do se verifica nessa norma legal qualquer conceituacdo do termo “servico”, entretanto,
observa-se que legislador infraconstitucional ampliou o rol de servigos tributaveis, ou seja, a

|II

“esséncia material” da cobranca do ISS.

Nota-se, pelo que foi exposto, a importancia de trabalhar com o conceito de “servico”.
Inicialmente, iremos abordar o conceito adotado pelo Direito Positivo.

.0 Cddigo Civil (lei 10.406/2002) disciplina a prestacdo de servicos, no seu artigo 594, como
sendo “Toda espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, que pode ser
contratada mediante retribuicdo”.

O Céddigo Tributario Nacional ndo conceituou o que seja “servico”, conforme se infere dos
ensinamentos de Maria Juliana:
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O servico na formula do Coédigo Tributario Nacional (em seus artigos 71 a 73,
posteriormente alterados pelos artigos 82 a 12 do Decreto-Lei 406/68) também foi
deficientemente conceituado, tendo sido remetido todo o seu conceito dogmatico a
lista anexa ao decreto (com antiga redacdo dada pela Lei Complementar n? 56/87,
atualmente com redacdo dada pela lei Complementar 116/03) (MARIA JULIANA, 2005,
p.57).

Face a inexatiddo dos conceitos apresentados pelos diplomas legais, iremos recorrer a
doutrina.

Paulo de Barros (2006) esclarece que o conceito de “prestagdo de servi¢co”, na Constituicdo,
ndo é coincidente com o sentido da linguagem ordindria. Deste modo, a referida locugdo nao
abrangeria o servigo publico, em razdo da imunidade prescrita no artigo 150, 1V; o trabalho
realizado para si préprio e o efetuado com vinculo de subordinagdo.

No entendimento de Aires Barreto o servigo esta relacionado a trabalho:

E licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o esforco humano que se
volta para outra pessoa; é o fazer desenvolvido para outrem. O servigo &, assim, um
tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiro. Nao é esfor¢co desenvolvido
em favor do préprio prestador, mas de terceiros. Conceitualmente parece que sdo
rigorosamente procedentes essas observagdes. O conceito de servico supde uma
relacdo com outra pessoa, a quem se serve. Efetivamente, se é possivel dizer-se que se
fez um trabalho “para si mesmo”, ndo o é afirmar-se que se prestou servigo “a si
préprio”. Em outras palavras, pode haver trabalho, sem que haja relagdo juridica, mas
s6 havera servico no bojo de uma relagao juridica. (AIRES FERNANDINO, 2003, pég. 29).

Sobre o tema, segue escélio de Bernardo Ribeiro de Moraes:

Servico é a atividade realizada, da qual ndo resulta um produto material industrial ou
agricola. Para a ciéncia econdmica, a atividade que interessa é a que se dirige para a
producdo de bens econOmicos (criacdo de bens uteis), que podem ser tanto bens
materiais como imateriais. (...) Este pode ser conceituado como ‘o produto da atividade
humana destinada a satisfacdo de uma necessidade (transporte, espetaculo, consulta
médica), mas que ndo se apresenta sob a forma de bem material.
(MORAES,1984,p.84).

A Professora Misabel Derzi em nota a obra de Eliomar Barreiro traz esclarecimentos sobre o
conceito de prestacao de servicos do ISS:
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"A doutrina e a jurisprudéncia extraem da Constituicdo as seguintes caracteristicas da
hipdtese de incidéncia do tributo:

1. A prestagdo de servigos configura uma utilidade (material ou imaterial), como
execucao de obrigacdo de fazer e ndo de dar coisa;

2. Deve ser prestada a terceiro, excluindo-se os servigos que a pessoa executa em seu
préprio beneficio, como o transporte de mercadoria de um estabelecimento a outro da
mesma pessoa;

3. Executado sem vinculo de subordinagao juridica, mas em cardter independente,
razdo pela qual se excluem os servigos prestados pelos empregados a seus
empregadores e pelos servidores publicos;

4. deve ser habitual, e ndo meramente eventual;

5. Assim como ser objeto de circulagdo econdmica, executado com objetivo de lucro,
excluindo-se os servigos gratuitos ou de cortesia, beneficentes ou a pregos baixos,
como alimentac¢do servida a empregados gratuitamente ou a prego de custo;

6. Finalmente, o servico deve ser prestado em regime de direito privado (por pessoa
fisica ou juridica, empresa publica ou sociedade de economia mista);

Para Maria Juliana servico é uma espécie do género mercadoria:

Assim, mercadoria é todo e qualquer bem ou servico que é objeto de comércio, de
mercancia, seja um bem material ou imaterial, ou, mesmo, um servico, desde que
tenha valor econémico. (é tudo o que estd sujeito ao ato de mercancia,
comercializagdo.) podemos afirmar que servicos também s3do mercadorias, uma vez
gue mercadoria Indubitalvemente, os servicos sdo passiveisde comercializagdo; por
isso sdo mercadorias, independentemente de serem corpdéreos ou nao. (Até porque
nunca o servigo sera uma atividade totalmente imaterial, pois sempre se corporificara
em algum suporte fisico). (MARIA JULIANA, 2005, p.91).

Verifica-se que para que o servico seja tributdvel ele deve ter cardter econ6mico, limitacao
imposta pela prépria Constituicdo quando se refere ao principio da capacidade contributiva
(Artigo 145,812 da Constituicdo da Republica).

Muito comum era a utilizacdo dos conceitos do Direito Civil para a diferenciacdo das obrigacGes
de dar e fazer, como uma maneira simplificada de trabalhar a tributacdo pelo ICMS e ISS. O que
se verifica atualmente é que o conceito de servico vai além do exercicio de uma atividade. A
obrigacdo de fazer é apenas um elemento caracterizador do servico tributavel.
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Assim parte da doutrina tem relacionado o conceito de servigo tributdvel a existéncia de uma
utilidade na prestacao de servico.

Para configurar-se a prestacao de servicos, é necessario que aconteca o exercicio, por
parte de alguém (prestador), de atua¢do que tenha por objetivo produzir uma utilidade
relativamente a outra pessoa (tomador), a qual remunera o prestador (preco do
servico). Prestar servicos é atividade irreflexiva, reivindicando em sua composicdo, o
carater da bilateralidade.(...) é forcoso que a atividade realizada pelo prestador
apresente-se sob a forma de “obrigacdo de fazer”. Eis ai outro elemento caracterizador
da prestacdo de servigos.(CARVALHO,2006, p.08-09).

Ainda no entendimento de Aires Barreto (2003) pode-se conceituar um servigo tributavel pelo
Municipio como sendo “o desempenho de atividade economicamente aprecidvel, sem
subordinagdo, produtiva de utilidade para outrem, sob-regime de direito privado, com fito de
remuneragao, ndao compreendido na competéncia de outra esfera de governo”.

Desta maneira, requer maior estudo sobre a expressao obrigacao de fazer, como caracterizador
da tributagdo sobre “servigo”.

3.2 Obrigacdo de fazer

César Fiuza conceitua a obrigacdo de fazer, como uma prestacdo de fato que pode importar:
trabalho fisico ou intelectual, determinado pelo género; trabalho determinado pelo produto;
fato determinado pela vantagem que traz ao credor, como, por exemplo, guardar coisa. (FIUZA,
CESAR. 2007 p.315)

Silvio Rodrigues conceitua a obrigacdo de fazer: como “aquela na qual o devedor se vincula a
um determinado comportamento, consistente em praticar um ato, de realizar uma tarefa,
donde acarretard vantagem para o credor”. Deixa evidente o autor que as obrigaces de fazer e
dar ndo estdo desassociadas; na obrigacdo de fazer estd implicita a obriga¢do de dar.

De certo modo se poderia dizer que, dentro da ideia de fazer encontrar-se a de dar,
pois quem promete a entrega de determinada prestacdo esta, em rigor, vinculando-se
a fazer referida entrega. Mas as duas espécies de obrigacdes se distinguem sob outros
angulos, o principal dos quais é que na obrigacdo de dar existe uma prestacdo de coisa,
enquanto nas obrigacGes de fazer encontra-se uma prestacdo de fato. Todavia, como o
conceito de obrigacdo envolve a ideia de cooperagdo do devedor para cumprimento de
um simples senhor, as nocbes de fazer e de dar, por vezes, se entrelagam.
(RODRIGUES,p.32).
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No que se refere a distingdo das obriga¢des de dar e fazer, Cldvis Belivaqua (1943) esclarece
gue a primeira “consiste na entrega de uma coisa mével ou imédvel, para a constituicdo de um
direito real, a concessao de uso, ou a restituicao ao dono. Ja as de fazer, conquanto se definam
em geral de modo negativo, sdo todas as prestacdes que ndo se compreendem entre as de dar,
tendo, na verdade, por objeto um ou mais atos, ou fatos do devedor, como trabalhos materiais
ou intelectuais”.

Por outro lado encontramos Washington de Barros (1995) que utiliza de critério distinto para
diferenciar as obrigacdes de dar e fazer; recorre ao ato de “verificar se o dar ou entregar é ou
ndo consequéncia do fazer”.

Nas suas palavras o esclarecimento:

“Assim se o devedor tem de dar ou de entregar alguma coisa, ndo tendo, porém de fazé-la,
previamente a obrigac¢do de dar, para depois entrega-la, se o tem de realizar algum ato, do qual
serd mero coroldrio o de dar, tecnicamente a obrigacdo de fazer”. A obrigacdo de fazer estd
relacionada a presta¢do de servico, este pode ser realizado pelo devedor ou terceiro indicado
por este em favor do credor.

Para Maria Helena Diniz (2003) a obrigacdo de fazer é a que vincula o devedor a prestacdo de
um servigo como ato positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio do credor
ou de terceira pessoa.

Paulo de Barros (2006) acrescenta: “a incidéncia do ISS pressupde atuacdo decorrente do dever
de fazer algo até entdo inexistente, ndo sendo exigivel quando se tratar de obrigacdo que
imponha a mera entrega, permanente ou temporaria”.

Observamos que as obrigacdes de dar e fazer ndo podem estar desassociadas, porém existe
um elemento de extrema relevancia para diferenciagdo das mesmas, qual seja a
preponderancia de uma das obrigacGes.

Maria Juliana esclarece

A obrigacdo de fazer esta diretamente ligada a obrigacdo de dar, sendo necessario, para
distingui-la, descobrir o nucleo preponderante da obrigacdo. Assim, por exemplo,
guando ha e execucdo de determinada obrigacdo com a consequente entrega da coisa
ou do produto do servico para o credor realmente estava interessado ao procurar o
prestador do servico: se o foco do credor era a prestacdo do servico propriamente dita,
a entrega deste nada mais é que a consequéncia da obrigacdo de fazer). (MARIA
JULIANA, 2005, p.65)

Constatamos que conceituacdo de servico como obrigacdo de fazer é insuficiente e incompleta,
haja vista, ndo ser possivel a perfeita distin¢gdo entre as obrigacGes de dar e fazer.
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3.3 Critério Material da Regra Matriz do ISS

Paulo de Barros define o critério material como sendo o “nucleo do conceito mencionado na
hipdtese normativa”. Nele ha referéncia ao comportamento de pessoas fisicas ou juridicas, cuja
verificacdo em determinadas coordenadas de tempo e de espaco, acompanhadas do relato
pela linguagem prevista no ordenamento, acarretard o fenOmeno da percussdo tributaria.
(PAULO DE BARROS, 2006, p.07).

No entendimento de José Eduardo Soares:

O aspecto material consiste em determinados negdcios juridicos, estados, situagdes,
servicos e obras publicas, dispostos na Constituicdo Federal, que representam
fendmeno revelador de riqueza (aspecto econémico), sejam praticados ou pertinentes
ao préprio contribuinte, ou exercidos pelo poder publico em beneficio do mesmo.(JOSE
EDUARDO SOARES, 2008, p.37).

Geraldo Ataliba (2001) caracteriza o aspecto material como sendo o de maior complexidade na
hipdtese de incidéncia. Trata-se da descricdo dos aspectos substanciais do fato ou conjunto de
fatos que lhe servem de suporte.

Assim o critério material deve descrever a conduta de um sujeito de direito (pessoa fisica ou
juridica), na qual, se identifica um verbo principal seguido de um complemento, que sera
determinante para possivel tributacao.

No caso do ISS a Constituicdo de 1988, ao discriminar a competéncia tributdria dos Municipios
preceituou, em seu artigo 156, lll, que compete as estes “instituir Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza, ndo compreendidos na competéncia estadual, artigo 155II, definidos em lei
complementar”.

Constata-se que a Constituicdo autorizou aos Municipios a tributacdo de servicos que estejam
fora da competéncia estadual, desde que estejam definidos em lei complementar. Porém a
permissdo constitucional ndo abarcou a inclusdo na lista de servicos, fatos ou atividades que
nao se enquadrem no conceito de “servigo”

O que se observa na Lei Complementar? 116/2003 é a limitacdo do conceito Constitucional de
servigo tributdvel “O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigcos constantes da
lista anexa, ainda que esses nao se constituam como atividade preponderante do prestador”

A Constituicdo da Republica trabalha com tributacdo de servico de qualquer natureza,
diferentemente da Lei Complementar que definiu o fato gerador como “a prestacdo de
servico”.

Assim, no entendimento de Aires Barreto:
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A lei ordinaria, bem assim a complementar representam, em rigor, a mera aplicacao
das normas constitucionais. Na terminologia de Kelsen, a lei é a execucdo da
Constituicdo, assim como a sentenca é a execucdo da lei. Ndo é juridicamente possivel
aos Legislativos emanar atos que contradigam o sistema constitucional, sob pena de,
manifestamente, extravasarem os limites da competéncia que lhes foi atribuida. E o
critério e pauta que asseguram fidelidade estdo na correta interpretacdo das
expressoes e locucbes constitucionais.(AIRES FERNANDINO,2003, pag. 95)

Deste modo, o critério material extraido da Lei Complementar n2116/03 pode ser
esquematizado da seguinte maneira: o verbo principal é “o prestar”, acompanhado do
complemento “servigos constantes na lista” em anexo.

A prestacdo de servigos, portanto, consiste numa obrigacao tendo por objeto um fazer.

Conforme assevera Maria Juliana (2005) “Percebemos que a obrigacdo de fazer consiste na
prestacao de determinado servigo, seja ele a realizagdo de um ato ou confec¢do de uma coisa
gue a pessoa ou terceira pessoa ira executar e entregar para o credor ou para terceira pessoa”.

Este também é o entendimento da jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PRESTACAO DE SERVICO POR ENCOMENDA. ISSQN.
INCIDENCIA. “A industrializagdo por encomenda", elencada na Lista de Servicos da Lei
Complementar 116/2003, caracteriza prestacdo de servico (obrigacdo de fazer), fato
juridico tributavel pelo ISS (AgRg N2 1.279.303 - RS (2010/0031188-10 Ministro Relator
:Hermam Benjamin)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS. SERVICOS DE
DESDOBRAMENTO E BENEFICIAMENTO -CORTE, RECORTE E/OU POLIMENTO-SOB
ENCOMENDA (ATIVIDADE-FIM DO PRESTADOR), DE BLOCO E/OU CHAPA DEGRANITO E
MARMORE (DE PROPRIEDADE DE TERCEIRO). A Primeira Turma/STJ, ao apreciar o REsp
888.852, firmou orientagdo no sentido de que "a industrializacdo por encomenda’,
elencada na Lista de Servigos da Lei Complementar 116/2003, caracteriza presta¢do de
servico(obrigacdo de fazer), fato juridico tributavel pelo
ISSQN.(REsp1097249/ESRECURSOESPECIAL2008/0220676. Relatora: Ministra Denise
Arruda)

3.4 A Base De Calculo Do ISS
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Além do aspecto material, é de relevancia tecer algumas consideracdes sobre o aspecto
guantitativo. Como abordado anteriormente, a regra-matriz de incidéncia comporta os
critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo. Este ultimo tem sua importancia
relacionada ao fato de ser o elemento “quantificador” da atuacdo estatal.

E definida por Geraldo Ataliba como sendo “uma perspectiva dimensivel do aspecto material
da hipdtese de incidéncia que a lei qualifica com a finalidade de fixar o critério para
determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do quantum debeatur (...) a importancia
da base imponivel é nuclear, ja que a obrigacdo tributdria tem por objeto sempre pagamento
de uma soma em dinheiro.(ATALIBA, GERALDO,2004, p.10).

Nas ligdes de Paulo de Barros

Para identificarmos os verdadeiros contornos do fato tributdvel, necessario se faz
consultar a base de calculo. Estd é a grandeza instituida no consequente da regra-
matriz de incidéncia tributdria e que se destina no consequente da regra-matriz de
incidéncia tributaria e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade
do comportamento inserto no nucleo do fato juridico, mensurando-o, para efeitos de
tributagdo.(...) concluo serem trés as fungBes da base de calculo(a) fungdo
mensuradora, por competir-lhe medir as propor¢ées do fato; (b) funcdo objetiva, em
virtude de compor a especifica determinagdo do débito; (c) fungdo comparativa, por
confirmar, infirmar ou afirmar o adequado elemento material do antecedente
normativo.(Carvalho, Paulo de Barros, Ndo Incidéncia do ISS sobre as Atividades de
Franquia (Franchising), 2006,p.08-09).

A base de cdlculo sempre deve estar adstrita aos pardmetros constitucionais e ao fato
imponivel, ndo sendo permissivo ao legislador ordindrio, na auséncia dos elementos
quantificadores dos tributos, a livre interpretacdo e quantificacdo de um tributo.

No caso do ISS, o artigo 92 do Decreto-lei n2406/68 estabelece que “(...) a base de calculo do
imposto é o preco do servi¢o”, mantido pelo artigo 72 da Lei Complementar n2116/03. Trata-se
de elemento que exterioriza a grandeza do fato descrito.

4. CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS DE FRANQUIA

4.1 Origem e Evolugao Histdrica

A origem da palavra franquia surgiu na Idade Média, na Franca. Sua derivacao franchisage, vem
de franc, que significa a outorgacdo de um privilégio ou de uma autorizacdo (FERNANDES,
LINA, 2000,p.43).
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Considera-se, porém, que a franquia nasceu nos EUA apds a Guerra de Secessdo (1860), como
afirma Jorge Pereira Andrade:

“querem retoma-la a idade média, quando a Igreja Catdlica concedia autorizacdo para
que os senhores feudais agissem como coletores de impostos, contando que lhes
pagasse por isso parte do recolhido”. “Tratava-se, no entanto, de uma atividade
rudimentar, longe de ser como a franquia é hoje.” (CONTRATOS DE FRANQUIA E
LEASING,1995, p.15).

Nas palavras de Lina Fernandes (2000): “os industriais do Norte, para expandir seus negacios,
celebravam contratos com os comerciantes das regides Sul e Oeste, para que passassem a
distribuir, através da venda, produtos ou marcas que possuiam”.

A franquia, como técnica de mercado, antes da Primeira Guerra Mundial, era utilizada pelo
setor automotivo. A General Motors, a titulo de exemplificagao, iniciou em 1889, o processo de
expansao da sua rede de distribuigdo.

No entanto, o sistema, atualmente conhecido, expandiu-se apds a Segunda Guerra Mundial,
como uma forma de superar a crise sdcia econémica.

O exemplo de maior sucesso foi da empresa Singer, em face de sua técnica de venda e
transferéncia de Know-how aos franqueados. A partir dai, indmeras empresas motivaram-se a
adotar o mesmo sistema de negdcios, entre elas, a General Motors (1898) e a Coca-Cola
(1899).

No Brasil somente na segunda metade da década de 70, que se avolumaram as redes de
franquia. Por volta de 1975, ja existiam as franquias da Master Pizza, do Boticario e da Agua de
Cheiro.

O sistema de franquias passou por grandes evolugdes nos Ultimos anos de forma a aprimorar a
relacdo franqueado — franqueador.

A primeira geracao foi caracterizada pela licencga restrita do uso da marca e distribuicdo do
produto com ou sem exclusividade; a segunda além dos direitos ja consagrados pela primeira
incluia também suporte mercadoldgico e operacional; por fim, a terceira geragdo na qual o
franqueador concedia ao franqueado a licenca restrita do uso da marca, os direitos de
distribuicdo de produtos, servicos préprios ou de terceiros com exclusividade dentro de
determinados limites territoriais, agregado a gestdo operacional e mercadoldgica.

4.2 Conceito de Franquia
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O sistema de franquia empresarial no Brasil é regulado pela Lei 8.955/94, que estabelece
direito e obrigacdes entre franqueadores e franqueados dentro de um negdcio juridico
conhecido como franchising. Trata-se da evolucdo da técnicas de mercado, caracteristica
marcante do mundo globalizado.

“Consiste na cessao de uma marca ao franqueado pelo franqueador, para utilizacdo exclusiva
em determinada drea geografica, prestacdo de servigos e treinamento de pessoal envolvendo
fornecimento de maquinas e equipamentos pelo cedente”. (MAGALHAES, 2005,p.183).

Para FRAN MARTINS, “é o contrato que liga uma pessoa a uma empresa, para que esta,
mediante condi¢bes especiais, conceda a primeira o direito de comercializar marcas ou
produtos de sua propriedade sem que, contudo, a esses sejam ligadas por vinculo de
subordinagdo.” (MARTINS, FRAN,1990, p.578).

A franquia é um negécio juridico dito complexo, envolvendo o licenciamento de uso de
marca e organizagdo empresarial. Este ultimo envolve, normalmente, o contrato de
engineering (projeto de layout do estabelecimento), o contrato de management
(treinamento de funciondrios, estruturagdo administrativa, métodos de trabalho,
padr&es, logistica etc.) e, finalmente, o contrato de marketing (colocacdo do produto
junto aos consumidores).

Seguindo o entendimento Nelson Abrao:

E um contrato pelo qual o titular de uma marca de industria, comércio ou servico
(franqueador), concede seu uso a outro empresario (franqueado), posicionando em
nivel de distribuicdo, prestando-lhe assisténcia no que concerne aos meios e método
para viabilizar a exploragdo dessa concessdo, mediante o pagamento de uma entrada e
um percentual sobre o volume dos negdcios pelo franqueado. (ABRAO, dez./1995. p.
27)

O artigo 22 da Lei 8.955, de 15 de dezembro de 1994, assim a define:

Art. 22 Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo
exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao
direito de uso de tecnologia de implantacdo e administracdo de negdcio ou sistema
operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracdo direta
ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.
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Ao analisar o conceito supra percebe-se ser a franquia empresarial um complexo sistema, que
envolve as atividades de distribuicdo de bens e servigos, suporte operacional e mercadoldgico.
Ultrapassa o conceito de simples uso da marca.

4.3 Natureza Complexa

Pela analise do conceito de franchising, podemos deduzir que o contrato de franquias pode
compreender a cessao da licenga de uso de marca ou patente de um produto, a prestagao de
servigos, a distribuicdo de alguns bens, o suporte tecnoldgico e operacional, conforme
estabelecido pelo franqueador e franqueado.

Caracteriza-se pela complexidade das atividades que o integram. Trata-se de um contrato
consensual, oneroso, bilateral, de execug¢do continuada e atipico; consensual em virtude de ser
a declaragdo de vontade o elemento obrigacional entre as partes; oneroso, ja que, sob o ponto
de vista econ6mico, ambas as partes tém ganhado e perdas; bilateral, vez que, além da
vontade de ambas as partes, o contrato também Ihes gera obrigacGes, e ndo apenas a uma
delas; de execug¢do continuada, pois ndo se exaure com uma Unica prestagdo, mas com
prestacdes sucessivas. O fato da Lei 8.955/94 disciplinar alguns aspectos da franquia nio
tornaram o contrato tipico, especialmente porque se rege pelas clausulas estipuladas pelas
partes.

No enfoque de Fran Martins (1990) o contrato de franquia é um produto hibrido de outros
contratos, mas que possui autonomia. Explica que:

A prestacdo de servicos é feita pelo franqueador ao franqueado, possibilitando a esse a
venda de produtos que tragam a marca daquele. A distribuicio é atarefa do
franqueado, que se caracteriza na comercializagdo do produto. Os dois contratos agem
conjuntamente, donde ser a jun¢do de suas normas que da ao contrato a caracteristica
de franquia. ( MARTINS,FRAN,1990, p.490).

Orlando Gomes (1995), afirma ser o contrato de franquia uma “figura autébnoma”, mas “que se
aproxima da concessdo exclusiva, da distribuicdao, do fornecimento e da prestacdo de servigos”.

O autor ainda enfatiza que esta espécie de contrato é formada pela jun¢do de elementos de
contratos distintos. E um contrato misto, ou seja, “que resulta da combinac3o de elementos de
diferentes contratos, formando nova espécie contratual ndo esquematiza na lei”.

Justen Filho observa: “ndo é possivel concentrar o enfoque do contrato de franquia no angulo
da cessdo da marca ou na questdo da transferéncia da tecnologia ou na promessa de contratos
futuros A franquia se constrdi pela soma desses diversos angulos”(JUSTEN FILHO,1997,p.250).
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O préprio STJ considerou complexa a natureza do contrato:

Recurso especial. Tributario. ISS. Franquia (franchising). Natureza
juridica hibrida (plexo indissociavel de obrigacdes de dar, de fazer e de
nao fazer). Prestacéo de servico. Conceito pressuposto pela constituicao
federal de 1988. Ampliacdo do conceito que extravasa o ambito da
violagdo da legislagdo infraconstitucional para infirmar a prépria
competéncia tributéria. Incompeténcia do STJ (Agravo Regimental no
Recurso Especial 953840/RJ. Relator: Ministro Luiz Fux).

Em face de complexidade do contrato se torna dificil a dissociagdo das iniUmeras prestagdes
gue o compdem, pois, ha conjugac¢do das obriga¢des de dar, fazer e nao fazer.

4.4 Atividades-meio dos Contratos de Franquia

O contrato de franquia tem por objetivo a exploracdo de um produto ou marca devidamente
registrado pelo franqueador. Entretanto, para a consecuc¢do deste fim é necessdrio que o
franqueador exerca iniUmeras atividades intermedidrias, que irdo variar de acordo com cada
contrato.

Utilizando-se dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho (2006)

“Para tanto o franqueador presta uma espécie de assisténcia técnica, sendo fixada em
cada contrato e pode consistir, por exemplo, em (i) assisténcia técnica em relagdao ao
bom funcionamento de aparelhos;(si)colaboracdo em publicidade;(iii) auxilio
contabil,relativo a adocdo de determinada espécie de escrituracao;(iv) instruges e
treinamento voltados ao exercicio da atividade franqueada,dentre outros’.

Ressalta-se que o legislador brasileiro na Lei n? 8.955/1994, artigo 29, ao disciplinar os
contratos de franchising, abrangeu a cessdo de direito de uso de marca ou patente e,
eventualmente, o direito de uso de tecnologia de implantagdo e administragdo de negdcio ou
sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador.

As atividades concebidas para o desenvolvimento da cessdo de direito de uso da marca ou
produto, ndo possuem um fim em si mesmas.

5 INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA DO ISS
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O estudo dos contratos de franquias no entendimento de Paulo de Barros Carvalho (2006)
pode ser analisado sob dois angulos, quais sejam: “um interno e outro externo Isso porque,
durante a realizacdo do franchising ocorrem duas relagdes juridicas a saber: uma interna, entre
franqueador e franqueado; e outra externa, entre franqueado e consumidor. Porém o que nos
interessa para analise ,é a relacdo interna

A Lei Complementar 116/03, define como fato gerador para incidéncia do ISS, a prestacdo de
servicos, entendida como uma obrigacdo de fazer. Porém, o que se observa, é uma limitacdo ao
conceito de “servicos de qualquer natureza” preceituado no artigo 156, Il da Constituicdo da
Repubilica.

Como se sabe norma infraconstitucional ndo pode limitar os dispositivos Constitucionais, sem
estar passivel do vicio de inconstitucionalidade.

Deste modo, a lei n2116/03 ao restringir o aspecto material de incidéncia do ISS, limita a
competéncia tributdria outorgada pela constituicdo aos municipios. Assim os contratos de
franquia ndo podem constituir hipdtese de incidéncia desta exagdo tributdria.

A fim de evitar a ndo tributacdo de algumas atividades, o ideal seria uma altera¢do na referida
lei complementar, de modo que esteja condizente com a sua finalidade. Desta maneira, ao
regular os servigos que seriam tributados pelo ISS, a Lei Complementar deveria abarcar o
conceito de servigo como utilidade, pois como demonstrado o conceito de obrigacdo de fazer é
insuficiente para a devida conceituagao.

Nas ligGes de Marco Aurélio Greco (2000) “Utilizar o conceito de servigo” (como expressivo de
uma atividade) para fins de qualificacdo da matéria tributavel é, também, deixar a margem da
tributacao significativa parcela da atividade econémica exercida no mercado e que é formada
pelo fornecimento de utilidades, no mais das vezes imateriais e que resultam de atividades
novas, ndo alcangadas pelo conceito tradicionalmente utilizado.

Verifica-se que os contratos de franquia se caracterizam pela complexidade, podendo
compreender a cessdo da licenca de uso de marca de um produto, a prestacao de servicos e a
distribuicdo de alguns bens, conforme estabelecido pelo franqueador e franqueado.

Sob este aspecto também ndo seria possivel a tributacdo do Franchising, porque a Lei
Complementar se refere apenas como fato gerador da obrigacgdo tributaria, a prestagdo de
servigos.

Neste sentido, Paulo de Barros acrescenta que: “(...) o contrato de franquia como um todo, ndo
se identifica com a prestacdo de servicos”. Ainda que a cessdo de direito venha acompanhada
pela execucdo de algumas atividades, como normalmente ocorre com as franquias, tal fator
nao altera sua natureza juridica de “contrato complexo” (...)

Corroborando com este entendimento cita-se o Recurso Especial n2 222.246/MG: “O contrato
de franquia é de natureza hibrida, em face de ser formado por varios elementos
circunstanciais, pelo que ndo caracteriza para o mundo juridico uma simples prestacdo de
servigo, ndo incidindo sobre ele o ISS”.
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Semelhante entendimento foi empregado por esse Egrégio Tribunal no Recurso Especial n2
221.577 MG cuja ementa transcrevo:

TRIBUTARIO. ISS. "FRANCHISING". 1. Franquia empresarial estd conceituada no art. 22,
da Lei n2 8.955/94. 2. O referido contrato é formado pelos seguintes elementos:
distribuicdo, colaboracdo reciproca, preco, concessdo de autorizacdes e licencas,
independéncia, métodos e assisténcia técnica permanente, exclusividade e contrato
mercantil (Adalberto Sim&o Filho, "Franchising", SP, 32 ed. Atlas, 1988, pp. 33/55). 3.
Compreende-se dos elementos supra que o referido contrato é formado por trés tipos
de relagbes juridicas: licenga para uso da marca do franqueador pelo franqueado;
assisténcia técnica a ser prestada pelo franqueador ao franqueado; a promessa e as
condig¢des de fornecimento dos bens que serdo comercializados, assim como, se feitas
pelo franqueador ou por terceiros indicados ou credenciados por este (Gldria Cardoso
de Almeida Cruz, em "Franchising", Forense, 22 ed.). 4. E, portanto, contrato de
natureza complexa, afastando-se da caracterizagdo de prestagdo de servigo. 5. ISS ndo
devido em contrato de franquia. Auséncia de previsdo legal. 6. Recurso da empresa
provido por maioria.

6 DA NAO TRIBUTAGAO PELO ISS DAS ATIVIDADES-MEIO

Para se verificar a possivel incidéncia tributdria pelo ISS, devemos analisar a atividade-fim do
contrato de franquia, ou seja, a cessao de direito de uso de uma marca ou produto; as etapas
intermedidrias, também denominadas atividades meio, ndo sdo de relevancia, visto que, sua
importancia apenas esta adstrita a concretizacdo do objetivo final.

Nas observacdes de Paulo de Barros Carvalho(2006, p. 14):

(...) Entre a atividade-fim e a atividade-meio estabelece-se um nexo indissociavel,
ficando esta a servico daquela, objeto principal da contratagdo € o que se verifica nos
contratos de franquia: para se alcancar o propdsito pretendido, caracterizado pela
exploracao de determinada marca ou produto por pessoa diversa de seu titular, sdo
realizadas uma série de ag¢des que o circundam e viabilizam. A assisténcia técnica
prestada pelo franqueador, considerada em toda sua amplitude, é mera atividade-
meio, ou seja, condicdo para que a exploracdo da marca ou produto se aperfeicoe
apropriadamente.

O que interessa para efeitos de tributacdo nesta espécie de contrato, é justamente o objeto
principal da relacdo entre franqueador e franqueado.

Nas licdes de Aires Barreto:
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Nao se pode decompor um servico- porque previsto, em sua integridade, no respectivo
item especifico da lista da lei municipal -nas varias agdes-meio que o integram,
pretender tributd-las separadamente, isoladamente, como se cada uma delas
correspondesse a um servico autdonomo, independente. Isso seria uma aberracdao
juridica, além de construir-se em desconsideracdo & hipotese de incidéncia do
ISS.(FERNANDINHO,AIRES,n%66 ,p.115).

O STJ corrobora com mesmo entendimento:

"Esta Corte Superior ja assentou o entendimento de que ndo incide o ISS em contrato
de franquia, visto nao se tratar de simples prestacdo de servigo, ao revés, cuida-se de
contrato de natureza complexa, que ndo consta do rol das atividades especificadas pela
Lei n.2 8.955/94). (REsp;739500/DF 2005/0055274,Relator Ministro Teori Albino data
de julgamento: 05/06/2007)

A exploragdo da marca ou do produto é atividade fim. Todas as outras atividades, como
assisténcia técnica, contdbil, assessoramento em marketing, entre outras, sdo intermediarias.
Sendo assim, ndo hda que esse falar em tributacdo das atividades-meio.

6.1 Inexisténcia da Base de Calculo para Fins de Tributagao das Atividades-Meio

A Lei Complementar n2116/03, assim como o Decreto-Lei n? 406/68 definem que a base de
calculo do imposto municipal incidente sobre a prestacdo de servicos de qualquer natureza é
“o preco do servico”.

Conforme assevera José Eduardo Soares de Almeida (2008): A base de calculo constitui o
aspecto fundamental da estrutura de qualquer tipo tributdrio, tendo a virtude de qualificar o
objeto da imposicao fiscal, como seu elemento nuclear, o verdadeiro cerne da hipdtese de
incidéncia normativa.

Ainda sobre o tema Paulo de Barros Carvalho(2006) assevera: a base de calculo, estando
estritamente relacionada ao fato juridico tributario, deve, necessariamente, confirma-lo e
medi-lo, para que estejamos diante de tributacdo na forma preceituada pela Constituicdo da
Republica.

Deste modo compreendemos ser a base de calculo, de fundamental relevancia para mensurar
o fato imponivel.
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Correlacionando essas consideracdes com os contratos de franquia, verificamos a
impossibilidade de exigéncia da exacdo municipal. Entre os argumentos que embasam tal
afirmacdo, destaca-se a natureza complexa do contrato, em que se conjugam a cessdao de
direitos, com atividades intermediarias que a instrumentalizam. Essas atividades-meio nao
podem ser dissociadas, sob pena de “desnaturar o contrato”. Se considerarmos valida, para fins
de argumentacdo, a dissociacdo de uma atividade-meio do contrato de franquia, seria
impossivel determinar a base de cdlculo, tendo em vista a inexisténcia de remuneracao
especifica para tais obrigac¢oes.

No contrato de franquia, a cessdao de direito de uso da marca ou produto é elemento
entrelacado a uma série de deveres de ambas as partes, formando conjunto de obrigacdes
contratuais tanto para franqueador como para franqueado E exatamente esse conjunto,
representando toda a estrutura da atividade empresarial, o objeto da franquia.

Assim, as atividades-meio ndo podem integrar a materialidade da hipdtese de incidéncia do
ISS, haja vista, ser impossivel a individualizagdo de todas as obriga¢Ges inerentes ao contrato
de franquia.

7. CONCLUSAO

Na vigéncia do Decreto-Lei n2406/68 era muito comum a cobranca de ISS sobre os contratos de
franquia mesmo na caréncia dos aspectos formal e material.

Com a edigdo da Lei complementar n2116/03 esperava-se que a inadequacdo da cobranca do
tributo fosse superada. Entretanto, o legislador interpretou de forma diversa, incluiu o sistema
de franquias entre as hipdteses de servigos tributaveis pelo ISS. Assim, a Lei complementar n2
116, editada em 31 de julho de 2003, inseriu no rol de servicos tributdveis pelo ISS, a franquia
(item 17.08 da lista anexa a lei).

Nos termos do artigo 156, inciso Ill, da Constituicdo da Republica, os Municipios possuem
competéncia para instituir impostos sobre servicos de qualquer natureza, desde que ndo
compreendidos na competéncia estadual, definidos em lei complementar. Deste modo ndo sdo
passiveis de tributagdo, servicos de transporte interestadual e intermunicipal e os servicos de
comunicacdo (artigo 155, Il do mesmo diploma legal).

A Lei complementar n2 116/03, por sua vez, define como fato gerador do ISS, “a prestacdo de
servicos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador”.

Constata-se que a referida lei limitou competéncia tributdria dos Municipios, visto que, a
Constituicdo se refere a “servicos de qualquer natureza” e ndo somente a prestacdo de
servigos.

O conceito de servico ndo deve estar adstrito 4 ideia de obrigacdo de fazer. Pois esta ,como
vimos, é insuficiente para a conceituacdo. do citado termo Assim, expressao servico, deve estar
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associada ao fundamento de ser uma utilidade, pois amplia o rol de atividades tributaveis pelo
ISS

Em razdo do exposto, constata-se que diante da limitacdao da competéncia constitucional pela
lei n2116/2003, n3o é passivel de tributacdo os contratos de franquia. Para que estas atividades
pudessem ser alvo de tributacdo pela exacdo em analise, a Lei Complementar deveria ser
alterada, a fim de compatibilizar seu conteddo com a norma constitucional.

Associado a este argumento, estd o fato, de ser os contratos de franchising, de natureza
complexa, podendo compreender a cessdo da licenca de uso de marca de um produto, a
prestacao de servigos e a distribuicdo de alguns bens, conforme estabelecido pelo franqueador
e franqueado. Deste modo, a tributacdo com base apenas na prestagdo de servigo seria
incabivel, em face, de ter esta espécie contratual “natureza hibrida”.

De mesmo modo, seria incabivel a tributacdo das atividades-meio, por serem elementos
indissociaveis da atividade principal. A tributacdo deve recair sobre a atividade principal,
comumente identificada como cessdo do direito de uso de marca ou produto e ndo das
atividades necessdrias a implantagdo, manutencdo ou desenvolvimento do franchising.

As atividades meio ndao comportam individualizacdo, ndo sdo contratos autdonomos que
comportam a fixagao do preco de servico, deste modo estd ausente o elemento primordial da
base de calculo.

Face ao exposto, concluimos ndo ser possivel a tributacdo dos contratos de franquia, bem
como das atividades-meio que o integram.

REFERENCIAS

ABRAO, Nelson. A Lei da Franquia Empresarial (n. 8.955 de 15.12.1994). Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 84, v. 722, p. 25-39, dez. 1995. P. 27

ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing. 3. Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas,
1998.

ATALIBA, Geraldo. Hipétese delncidénciaTributaria.5.ed.SdoPaulo:Malheiros,
1996. (Colecdo de estudos de direito tributario).
ATALIBA, Geraldo.Hipétese delncidénciaTributdria.6.ed.SdoPaulo:Malheiros,

2004.

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 15: 413-437
ISSN 1678 - 2933




BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112. ed., atualizada. Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS do Texto a Norma. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005.

BARRETO, Aires Fernandino. “ISS — atividade-meio e servico-fim”. Revista Dialética de Direito
Tributario, vol. 5, Sdo Paulo: Dialética.

BARRETO, Aires. ISS na Constitui¢do e na Lei, S3o Paulo, Dialética, 2003.

BEVILAQUIA, Clévis. Cédigo Civil Comentado. Vol. IV Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1943,

BRASIL. Tribunal de Justica. “TRIBUTARIO”. ISS. Franchising. Decreto-Lei n2406/68. Lei n2
8.955/94. Recurso Especial n? 222.246/MG. Disponivel em:<http://WWW.stj.gov.br/portal-
stj/publicacdo/engine. wsp? tmp. area=43> Acesso em: 21 Nov.2010.

BRASIL. Tribunal de Justica. “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS.
Servicos de Desdobramento e Beneficiamento — Corte, Recorte e/ou Polimento —,Sob
Encomenda (Atividade-Fim do Prestador), de Bloco e/ou Chapa de Granito e Marmore (de
propriedade de terceiro).Recurso Especial n? 1097249. DJe 26/11/2009 Decisdo: 03/11/2009
Relatora: Ministra Denise Arruda.

Disponivelem:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO
&livre=resp+1097249&b=ACOR Acesso em: 29 Nov.2010.

BRASIL. Tribunal de Justica. “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. Prestacdo De Servico por
Encomenda. ISSQN Incidéncia DJe 21/06/2010RDDT wvol. 181 p. 205 Decisio:
06/05/2010Relator: Ministro Hermam Benjamin. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/scon/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=resumo&alivre=agrav
o+regimental+1279303&b=acor >Acesso em: 21 Nov.2010.

BRASIL. Senado Federal. Lei Complementar 116/03.Disponivel em http://www.senado.gov.br/
Acesso em: 21 Nov.2010

CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed. rev., ampl.. e
atual. S3o Paulo: Malheiros, 2006.

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 15: 413-437
ISSN 1678 - 2933




L NIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2005.

CARVALHO, Paulo de Barros. Nao-incidéncia do ISS sobre atividade de
franquia (Franchising). Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, V.9,
n.49, p.5-19, maio./jun.2006.

COELHO,Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Teoria Geral das Obrigaces.18 ed. Sdo
Paulo: Saraiva,2003.

FERNANDES, Lina. Do Contrato de Franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
FILHO, Adalberto Simao. Franchising, S3o Paulo, 3 ed., Atlas, 1998, p. 36-42.

FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 10.ed.revista,atualizada e ampliada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007.1112p.

FONSECA, Maria Juliana de Almeida. Conflitos de competéncia tributaria - ICMS e ISSQN: os
novos conceitos de mercadoria e servigco. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

GOMIES, Orlando. Contratos. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Junior.15.ed. Rio de
Janeiro:Forense,1995.

GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo:Dialética,2000.

KFOURI JR., Anis. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 15: 413-437
m ISSN 1678 - 2933




JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdo de Servigos Publicos- comentarios as Leis 8.987 e 9.074 de
1995. S3o Paulo: Dialética ,1997.

LIMA, Eduardo Amorim de. Da nao-incidéncia do ISS sobre o Franchising - analise da questdo a
luz da Lei Complementar n? 116/03. Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, n. 102, p.
54-61, mar. 2004.

Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. S3o Paulo: Malheiros Editores
,242ed.2004,p.511.

MARTINS, Fran. Contratos e obriga¢des comerciais.14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

MELO, José Eduardo Soares de Melo. ISS: Aspectos Tedricos e Praticos. S3o Paulo,
52ed.Dialética,2008.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil.Vol.4.Direito das
obrigagGes.22.ed.1988.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servicos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,1984.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS. Pré-Reitoria de Graduacdo. Sistema
de Bibliotecas. Padrao PUC Minas de normalizacdo: normas da ABNT para apresentacdo de
projetos de pesquisa. Belo Horizonte, 2010. Disponivel em <http://www.pucminas.br/
biblioteca/>. Acesso em: 10 Nov.2010.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 30.ed., vol.2, S3o Paulo:Saraiva,2002.

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 15: 413-437
ISSN 1678 - 2933






