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RESUMO
Os Estados e Municipios travam acirrada disputa no intuito de tributar as receitas das
empresas de veiculacdo de publicidade e propaganda. Conforme demonstraremos, a
veiculacdo de publicidade e propaganda tem materialidade distinta do servico de
comunicagao, por esta razdo, é potencialmente tributada pelo ISS. Contudo, em raz&o do veto
presidencial ao projeto de lei que culminou na LC n°® 116/2003, que retirou o item da
“veicula¢do de publicidade” da lista do ISS, atualmente estas receitas estdo fora do alcance
dos Fiscos Municipais. Apenas os Estados a alcangam, quando este contetdo é transmitido
por meio das empresas de telecomunicacdo, compondo, assim, a base de célculo do ICMS.
PALAVRAS-CHAVE: tributacdo; publicidade; propaganda; comunicacéo.

ABSTRACT

There is a judicial dispute in administrative and judicial courts between states and counties
about taxing advertisement companies’ income. The dispute lays on a legal definition of
“advertisement”, whether it consists in communication service or not. If it does so, it should
be taxed by a state tax on communication. If it does not, it could be taxed by a county tax on
services in general. However the Law n. 116 of 2003 annulled a rule that prescribed the

taxation on advertisement by the counties. So, nowadays, advertisement companies cannot be



taxed by the counties. Only when the advertisement is promoted through telecommunication
companies, it is taxed by the state tax on communication. When the promotion is made
through outdoors, banners, newspaper, etc. it is free of any levy imposed on services.

KEY-WORDS: tax; advertisement; communication; services.

1 INTRODUCAO

A sociedade global contemporanea tem observado, nas Ultimas décadas, com a
modernizacdo dos sistemas de telecomunicacdo, um crescimento vertiginoso da difuséo de
ideias e da interacdo das pessoas. Com a criacdo de plataformas interativas (a exemplo, hoje,
os “smartphones”) a forma de se comunicar e de se informar potencializou-se, pois estas
plataformas propiciaram as pessoas uma intera¢ao simultdnea (“real time”) ¢ mdltipla (por
meio de som, imagem e texto). No Brasil, a estabilidade e o crescimento econémico,
alcangados desde a criagdo do Plano Real, permitiram a participagdo cada vez mais
consideravel da populacdo nesta sociedade global conectada por meio dos sistemas de
telecomunicacéo.

Sobre a relevancia do setor de servigos no PIB nacional, no qual se inserem o0s
servicos de comunicacao, vejamos a noticia de Abram Szajman (2012) veiculada na Folha de
S&o Paulo, em 18 de janeiro de 2012:

As transformacdes recentes da sociedade brasileira atestam essa realidade e apontam
para uma tendéncia irreversivel. O aumento da renda do consumidor, acompanhado
por uma distribuicdo que fez da classe média o segmento majoritario da populagéo,
provocou inicialmente um forte consumo de bens, que agora se converte em
demanda por servigos.

Em outras palavras, a emergente classe C, depois de comprar casa, carro,
computador e outros bens durdveis, quer agora melhorar sua qualidade de vida
gastando com viagens, academias de gindstica, cursos de idiomas, especializa¢bes e
demais servigos vinculados as areas de salde, educagdo, lazer e cultura.

[.-]

O Brasil é uma economia a caminho da modernidade e, em valores absolutos, isso
implica numa expansdo de todos os setores. O setor de servigos, porém, tende a ser
cada vez mais expressivo, relativamente as atividades primaria e secundaria. Da
mesma forma, ignorar que a inser¢do global faz parte desse jogo € apostar numa
improvavel volta ao passado.

O crescimento dos servigos de comunicacdo no Brasil pode ser verificado pela
evolucdo do nimero de assinantes de telefonia, internet e TV por assinatura, conforme dados
colhidos da TELECO-Inteligéncia em Telecomunicac¢Ges do ano de 2006 a 2012 (TELECO,
2013):
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Gréfico 1 — Evolucéo dos assinantes de telefonia, internet e TV por assinatura no Brasil

Nesse contexto, as empresas de telecomunicacdo vém apresentando grande
incremento de receita, 0 que tem instigado o conflito entre os Estados e Municipios em busca
de suas respectivas parcelas tributarias. O conflito decorre, conforme se demonstrara, da
divergéncia interpretativa do que constitua servi¢co de comunicacao e da definicdo da base de
calculo tributavel. Os Municipios travam acirrada disputa judicial para tentar tributar as
atividades preparatdrias dos servicos de comunicacdo (como é exemplo a habilitacdo, a
assinatura, etc.), os Estados tentam inserir na base de célculo tributaria do ICMS, além das
receitas auferidas com o servico de comunicacdo em si, aquelas receitas decorrentes da
locacdo de equipamentos (como € exemplo o modem, o decodificador, etc.) e ambos, Estados
e Municipios, disputam as receitas das empresas de veiculacdo de publicidade e propaganda.
Sobre este altimo conflito, reside o escopo deste artigo.

Conforme desdobraremos a seguir, a veiculacdo de publicidade e propaganda tem
materialidade distinta do servico de comunicagdo, sendo, por esta razdo, potencialmente
tributada pelo ISS. Contudo, em razdo do veto presidencial ao projeto de lei que culminou na
LC n° 116/2003 (BRASIL, 2003a), que retirou o item “veicula¢do de publicidade” da lista do
ISS, atualmente estas receitas estdo fora do alcance dos Fiscos Municipais. Este vacuo



legislativo acabou por estimular as investidas dos Fiscos Estaduais sobre estas receitas.
Contudo, conforme demonstraremos, apenas quando as empresas de publicidade e
propaganda veiculam seus anuncios por meio dos servi¢cos de telecomunicacao é que estas
receitas serdo tributadas pelo ICMS, por comporem sua base de célculo. Quando forem
veiculadas por outros meios, tais como outdoor, busdoor, jornais, revistas, painel eletronico,
dentre outros, ndo poderdo ser tributadas pelos Municipios, por inexisténcia de norma

autorizativa.

2 O ESQUADRO CONSTITUCIONAL DA TRIBUTACAO DOS SERVICOS

Tanto os Estados quanto os Municipios tém competéncia para tributar o fato
“servicos”. A reparticdo desta competéncia esta prescrita na Constituicdo, que conferiu: (a)
aos estados o poder de tributar os servigos de transporte ndo-municipal e de comunicagéo (art.
155 da CR/88%); e aos Municipios o poder de tributar os demais servicos, desde que previstos
em uma lista veiculada por lei complementar (art. 156 da CR/88%).

Estabelece, ainda, a Constituicdo, regra preventiva de conflitos que podem surgir nas
operacgBes mistas, aquelas em que ha simultaneamente a prestacdo de um servico e o
fornecimento de uma mercadoria (art. 155, 82°, IX, b). Segundo a regra constitucional,
estando o servigo previsto na lista anexa a Lei Complementar do ISS, incidira este tributo,
caso contrario, serd tributado pelo ICMS. Assim, a Constituicdo conferiu aos Municipios

primazia para tributar as operacGes mistas, relegando aos Estados competéncia subsidiaria.

1 Confira-se o teor do dispositivo:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - transmissdo causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operagOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operaces e as prestagdes se iniciem no exterior;

111 - propriedade de veiculos automotores.

§ 2° O imposto previsto no inciso |1 atendera ao seguinte:

[--]

IX — incidird também:

[-]

b) sobre o valor total da operacdo, quando mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios.” (BRASIL, 1988)

Confira-se o teor do dispositivo:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao

fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao;
Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar.”
(BRASIL, 1988)
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Esse potencial conflito de competéncia entre Estados e Municipios na tributacdo dos
servicos — especialmente das operacdes mistas — era, até a CR/67°, solucionado pelo critério
da preponderancia. Segundo este, a tributacio seria atribuida aos Estados (ICM*) ou aos
Municipios (ISS) a depender da prevaléncia, na operacdo, da prestacdo de servico ou do
fornecimento da mercadoria. Assim, a parcela (servico ou mercadoria) que correspondesse ao
maior montante do preco da operagdo determinaria a incidéncia do 1SS ou do ICM, conforme
0 caso. Decerto por seu elevado subjetivismo, tal principio suscitou diversos conflitos em
torno da tributacdo das operacGes mistas.

Assim, em 1968, dois anos ap0s sua vigéncia, o art. 71 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN)?’ foi revogado pelo art. 8° do Decreto-Lei n° 406/68°, que instituiu o critério
da taxatividade da lista de servico, ainda vigente na atual Lei Complementar (LC) n° 116/03

em seu art. 1°, § 2°" e replicado na LC n° 87/96 (Lei Kandir)®. Portanto, segundo a regra atual,

Confira-se os termos do dispositivo:

“Art. 25. Compete aos Municipios decretar impostos sobre:

[]

Il — servigos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos Estados,
definidos em lei complementar.” (BRASIL, 1966a)

* O ICMS somente adveio com a Constituicio de 1988, que atribuiu aos Estados e ao Distrito Federal
competéncia para tributar ndo apenas as operagdes de circulacao juridica de mercadorias (entdo sujeitas ao ICM)
mas também a prestacdo de servicos de comunicacao e de transporte ndo-municipal.

> Confira-se 0s termos do dispositivo:

“Art. 71. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de qualquer natureza tem como fato
gerador a prestacdo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servico que
ndo configure, por si sd, fato gerador de imposto de competéncia da Unido ou dos Estados.

§ 1° Para efeitos deste artigo, considera-se servigo:

[-]

§ 2° As atividades a que se refere o paragrafo anterior, quando acompanhadas do fornecimento de
mercadorias, serdo consideradas de carater misto para efeito de aplicacdo do disposto no § 30 do art. 53,
salvo se a prestacdo do servigo constituir o seu objeto essencial e contribuir com mais de 75% (setenta e
cinco por cento) da receita média mensal da atividade.” (BRASIL, 1967)

Confira-se os termos do dispositivo:

“Art. 8° O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos de qualquer natureza, tem como fato
gerador a prestagdo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servicos
constantes da lista anexa.

§ 1° Os servicos incluidos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

8 2° O fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigcos ndo especificados na lista fica sujeito ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria.” (BRASIL, 1968)

Confira-se os termos do dispositivo:

“Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se
constituam como atividade preponderante do prestador.

§ 1° O imposto incide também sobre o servi¢o proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacdo se tenha
iniciado no exterior do Pais.

8§ 2° Ressalvadas as excecBes expressas na lista anexa, 0s servigos nela mencionados nédo ficam sujeitos ao
Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacfes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de
mercadorias.” (BRASIL, 2003a)

Confira-se os termos do dispositivo:

“Art. 2° O imposto incide sobre:

6
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0S servigos constantes da lista anexa a LC n° 116/03 séo tributados exclusivamente pelos
Municipios, ainda que a prestacdo envolva também o fornecimento de mercadorias. Adotou-
se, assim, o critério da unicidade para as operacdes mistas. Nestes casos, ndo se exige do
intérprete a ardua tarefa de segregar as parcelas da operacdo em prestacdo de servigo e
fornecimento de mercadoria, devendo um dos tributos (ISS ou ICMS) incidir sobre o valor
integral da operacéo.

A CR/88 (BRASIL, 1988) constitucionalizou 0 comando complementar:

Art. 155. (omissis)
[-]

§ 2° O imposto previsto no inciso |1 atenderd ao seguinte:

[-]

IX — incidird também:

[]

b) sobre o valor total da operacdo, quando mercadorias forem fornecidas com
servicos ndo compreendidos na competéncia tributéria dos Municipios.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) corrobora a primazia dos

Municipios para tributar as operacdes mistas:

A prestacdo de servico de composicdo gréfica, personalizada e sob encomenda,
ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS.
(BRASIL, 1996b)

O fornecimento de concreto, por empreitada, para construcdo civil, preparado no
trajeto até a obra em betoneiras acopladas a caminhdes, € prestacdo de servigo,
sujeitando-se apenas a incidéncia do ISS. (BRASIL, 1996c¢)

O ISS incide sobre o valor dos servicos de assisténcia médica, incluindo-se neles as
refeicdes, os medicamentos e as diarias hospitalares. (BRASIL, 2003b)

Colhe-se, ainda, da jurisprudéncia do STJ, interessante precedente (BRASIL, 2011),
no qual foi determinada a segregacdo do preco da operacdo mista. No caso, o STJ aplicou o
item da lei complementar que determinava fosse o fornecimento de mercadoria tributado
exclusivamente pelo ICMS, excepcionando, assim, sua prépria norma de competéncia.
Confira-se trecho do julgado:

Em regra, incidiria somente ISS. Porém, no caso dos autos, hd uma peculiaridade
que deve ser observada. A prépria lei que lista os servigos que serdo tributados pelo
ISS traz expressamente uma excegdo quanto a pecgas e partes empregadas. Como se

[-]
IV — fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria
dos Municipios.” (BRASIL, 1996)



observa da leitura dos itens 69 do Decreto-Lei n. 406/68 e 14.1 da Lei
Complementar n. 116/2003, sobre o fornecimento de peca incidirad ICMS.

[-]

Dessa foram, ha incidéncia de ISS sobre os servicos de conserto e manutencdo de
refrigeradores, e ICMS quanto ao fornecimento de pecas. Ressalta-se, porém, que a
base de célculo do ICMS deve recair somente sobre o valor da mercadoria evitando-
se a bitributacdo, como bem determinou o Tribunal de origem (fl.205e)

Portanto, como ilustra o citado precedente, ha a possibilidade de a lei complementar
do ISS, ao atender o comando constitucional, ndo exercer em toda extensdo sua competéncia
tributéria. Podendo tributar toda a operacao mista, exime-se de fazé-lo, e prevé expressamente
— tal como no julgado mencionado — que tributard exclusivamente a parcela da operacéo que
se refere a prestacdo de servico, deixando para os Estados a possibilidade de tributar a outra
parcela referente ao fornecimento de mercadoria, 0 que se dara por consequéncia da
competéncia subsidiaria dos Estados.

Dessume-se, pois, da interpretacdo conjunta das normas constitucionais e
complementares, que o ISS incidird sobre as operacbes que envolvam (ainda que ndo
exclusivamente, frise-se) servicos previstos na lista anexa a LC n° 116/03, ao passo que 0
ICMS, além dos servigos de transporte interestadual e intermunicipal, e dos servigos de
comunicacdo, tera por objeto operacBes que envolvam (ainda que ndo exclusivamente) a
circulacdo de mercadorias. Em suma: tratando-se de operacdo mista (que envolva prestacdo de
servico e circulacdo de mercadoria) deve-se perquirir se 0 servico esta previsto da lista anexa
a lei complementar, em sendo positiva a resposta, incide o ISS, caso contrario, o ICMS. A
regra, portanto, é a da unicidade da operacdo (tributacdo do preco integral por um unico
tributo), excepcionada pontualmente pela LC n°® 116/03.

Assim, in abstracto, ndo ha que se falar em conflito de competéncia entre Estados
Municipios, no que se refere a tributacdo sobre servicos, pois a outorga constitucional para a
instituicdo do ISS e do ICMS sobre esses fatos ndo permite sobreposicdo de competéncia.

3 O CONCEITO DE SERVICO DE COMUNICACAO PARA FINS TRIBUTARIOS
3.1 O conceito constitucional de comunicacao

O art. 155, Il da CR/88, ao estabelecer a competéncia dos Estados para tributar as
“prestacgdes de servicos de (...) comunicagdo”, ndo define o sentido da expresséo, deixando ao

intérprete a incumbéncia de conceitua-la. E preciso, entdo, antes de apreender o vocébulo no

seu sentido constitucional, compreendé-lo semanticamente.



Em estudo aprofundado do tema (MOREIRA, 2006), concluiu-se que

0 conceito de comunicacao esta relacionado a transmissao de uma mensagem, de um
ponto a outro, com a preservacdo do sentido da mesma. E dizer: a comunicacio é
uma atividade por meio da qual o emissor faz chegar ao receptor, por meio de um
codigo (fala, escrita, sinais, et caterva), uma proposicdo (que se convencionou
denominar “mensagem”).

A luz da ciéncia das comunicagdes, o processo comunicacional é formado por cinco
elementos:

= Emissor: fonte da mensagem;

= Canal: meio pelo qual os sinais sao transmitidos;

= Mensagem: informacao que €é transmitida;

= Codigo: conjunto de signos e regras de combinacdo proprias a um sistema de

sinais;

= Receptor: destinatéario da informagao.

A emissdo de uma mensagem de um emissor para um receptor, por meio de um
canal pela qual é transmitida, constitui, assim, o nicleo do processo comunicativo.

Para fins tributérios, todavia, interessa ndo a ocorréncia pura e simples da
comunicacdo, mas a existéncia de efetiva’ prestacdo do servico de comunicacdo. Esta
prestacdo se d& quando um terceiro intermedeia a comunicacdo, entre emissor e receptor, 0s
quais, distantes um do outro, necessitam do terceiro para, através da disponibilizacdo do
canal, ultimar a comunicacdo. Assim, ndo interessa, para fins de definicdo da prestacdo de
servico de comunicacdo tributavel, o contedo da mensagem, o cédigo utilizado, tampouco a
identificacdo do emissor ou do receptor; a nota caracterizadora estd no dominio e exploracéo
do canal pelo prestador.

Mas, ndo basta para dizermos que ha prestacdo de servico de comunicacdo que 0
prestador disponibiliza o canal. A mera disponibilizacdo de meio constitui locagdo (obrigacéo

de dar), sendo que a prestagdo de servico tem como nicleo uma obrigacdo de fazer™. Se a

A efetividade, ou concretude, da comunicacdo como requisito para tributacdo pelo ICMS, é reforcada pela

doutrina, como ja anotou Misabel Derzi:

“Assim, o fato gerador (dentro do campo de incidéncia do ICMS) ndo sdo os contratos de prestagdo de
servicos de transporte e de comunicacéo propriamente ditos, mas os atos de execucdo daqueles contratos, ou
seja, a efetiva prestacdo do servigo.” (BALEEIRO, 2001, P. 479)

Colhemos da licdo de Misabel Derzi nos comentarios a obra de Baleeiro (2001, p. 491, grifo nosso) que o
“que ¢ fundamental é que o fazer haverd de prevalecer sobre 0 dar” para que tenhamos caracterizada a
prestacdo de servico.
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mera locacdo do meio ndo configura servico de transporte’’, tampouco pode representar
servigo de comunicacdo (transporte de mensagem), logo trata apenas de cesséo de uso pelo
detentor do meio a outrem®. A Primeira Secéo do STJ ja assentou, em acérdéo prolatado &
unanimidade (BRASIL, 2005), que a mera disponibilizacdo de meios para possibilitar ao
usuario a fruicdo do servi¢o de comunicacdo nao se confunde com a sua efetiva prestacéo.

A atividade do terceiro deve consistir, portanto, em uma obrigacéo de fazer — e ndo
simplesmente dar, como seria 0 caso da mera disponibilizacdo do meio — traduzida na
operacionalizacdo de um sistema de transporte (canal) para transmitir a mensagem de um
ponto A para um ponto B, distantes entre si. S&o0 sistemas de transporte, ou seja, canais de
comunicacao, as redes de telefonia, de televiséo e de radio, por exemplo.

Outrossim, o receptor da mensagem pode ser indeterminado. O que importa, para
fins de prestacdo de servico de comunicacdo, € que potencialmente exista um receptor da
mensagem. Esta conclusdo extrai-se de uma interpretacdo sistematica da Constituicéo,
especialmente da conjugacdo do inciso Il — que prescreve a tributacdo sobre os servicos de
comunicacdo — com a alinea d do inciso X do art. 155 — que institui a imunidade tributaria do
servigco de comunicacdo na modalidade de radiodifusdo de recepcao livre e gratuita. Assim, a
imunidade sobre a radiodifusdo s6 tem razdo de ser porque, do contrario, estaria inserida no
conceito constitucional de “prestagdes de servigos de comunicac¢do”. Assim, sabendo que o
servigo de radiodifusdo tem destinatérios indeterminados, pois qualquer um que adquira um
aparelho de televisdo ou de radio estard apto a receber o sinal, e que é espécie de género
prestacdo de servico de comunicacdo, de se concluir que, em termos constitucionais, a
comunicacgéo presta-se a receptor indeterminado.

Valendo-nos desse mesmo exemplo, podemos também concluir que tampouco é
necessario que haja bilateralidade na comunicacao, ou seja, que 0 receptor possa, através do
mesmo canal, transmitir sua mensagem ao emissor. Afinal, se o servico de radiodifusdo
permite apenas que O emissor envie sua mensagem ao receptor, entdo, o servico de

comunicagdo, no qual se insere a radiodifuséo, pode realizar-se de forma unilateral. Em que

11 «“Nio ha locagdo de coisa no transporte, porque o transportador é que utiliza o veiculo. Se A telefonou ao

ponto de taxi para que 0 apanhasse & porta de casa e 0 levasse a cidade, ou a algum bairro, o contrato é de
transporte, que se enquadra, indiscutivelmente, na figura da empreitada. Mas, se chega ao chofer, e A diz que
prefere guiar o automével, mesmo que pague pelo reldgio, ndo ha contrato de transporte, mas de locagéo. E o
gue acontece quando se vai a alguma garagem alugar carros. (...) De regra, o transportador é o possuidor
imediato.” (MIRANDA, 1999, p. 34-5)

12 «Qs atos de locagdo de aparelhos, manutencdo das EstacBes Radio-Base, das torres de transmissdo, dos
softwares de gerenciamento e outros servicos similares, por si s6, ndo representam efetiva
comunicagdo, ostentando a natureza de meros atos preparatorios ou posteriores a atividade tributada.”
(BRASIL, 2009)



pese opinides contrarias™, entendemos que esta é a melhor interpretacdo da Constituicdo, pois
alinhada com a. Teoria da Comunicagdo, conforme explica Ricardo Padovese (2012, p. 552):

Assim, para a Teoria da Comunicacdo, considera-se estabelecido um processo
comunicacional, quando o destinatario pode responder a mensagem recebida. Para
esse efeito, ‘resposta’ deve ser entendida em termos amplos, ndo se considerando
‘resposta’ ou feedback somente aquele dado pelo mesmo canal, mas qualquer
possibilidade de influéncia no comportamento do destinatéario.

Por essa razdo, mesmo quando o canal for unidirecional, como ocorre
frequentemente nos meios de comunicagdo de massa, 0 processo comunicativo se
instaura, porque existe a possibilidade de a mensagem transmitida influenciar o
comportamento do destinatario da mensagem, conforme salientado anteriormente.

Outra caracteristica da prestacdo de servico de comunicacdo é ndo consistir
meramente na exposi¢cdo de conteldo, mas em seu transporte do ponto onde se encontra o
emissor até o receptor. Sem que se pressuponha a distancia entre estes dois sujeitos, ndo se
pode compreender a nogao de prestacdo de servi¢o. Afinal, a fungdo do terceiro no processo
comunicacional € justamente fornecer o canal que conecta os pontos distantes entre si para,
por meio deste, transportar a mensagem até o seu destino.

Além da imunidade prevista para os servi¢cos de radiodifusdo livre e gratuita, pelo o
art. 155, X, d da CR/88 e ja mencionada acima, hd também a imunidade sobre livros, jornais e
periddicos prevista no art. 150, VI, d da CR/88. Assim, apesar de conceitualmente estes fatos
se inserirem na “prestacdo de servico de comunicacdo”, foram retirados da hipotese de
incidéncia dos tributos estaduais e Municipais, portanto, do ICMS e do ISS.

Com essas premissas postas, ja € possivel alcancar importante conclusdo para o
presente estudo. Trata-se da diferenca entre servigo de veiculagéo e servigo de comunicacao.
Veicular, em bom portugués, ndo é comunicar. E expor, exibir. O termo ndo guarda relagio
com a entrega da mensagem, com seu transporte do emissor para 0 receptor, mas com sua
exposicdo para que o receptor potencialmente possa capta-la. J& a prestacdo de servigo de
comunicagdo, como visto, tem em seu ndcleo o dever de transmitir a mensagem do emissor
para o receptor. Tal como no servi¢o de transporte, o prestador se obriga com o resultado da
entrega; no caso do transporte, de um bem ou mercadoria, no caso da comunicacdo, de uma
mensagem. Seguindo este mesmo paralelo, veicular seria, para o transportador, 0 mesmo que

expor o bem ou a mercadoria aguardando que o receptor venha busca-la. Nao haveria ai, por

3 para Hugo de Brito Machado (In: MARTINS, 2001, p. 87) “comunicacio acontece apenas quando hé retorno.
Ela é necessariamente bilateral. Embora em certos casos possa ndo haver retorno, ha de haver sempre, pelo
menos, a possibilidade de retorno. Em outras palavras, 0s usuarios de um servigo de comunicacdo tém a seu
dispor um instrumento que lhes permite transmitir e receber mensagens.”



6bvio, servico de transporte. Como ndo h4, na mera veiculagdo da mensagem, sem 0 seu
efetivo transporte pelo prestador de servigo de comunicacao.

Assim, uma empresa que presta servi¢os de anuncios em outdoor ndo realiza, a nosso
entender, servico de comunicacdo, pois em sua atividade ndo se insere o dever de
transmitir/transportar a mensagem de um ponto a outro, mas apenas de exp0-la. Fosse servigo
de comunicacdo, também o seria aquele prestado por empresa que realiza exposicdes de arte e
cultura (exposicéo de quadros, por exemplo). Tal qual a empresa que anuncia em outdoors, 0
expositor apenas expoe.

A prestacdo do servigo de comunicacdo, por tudo o que alcangamos até aqui, pode
ser definida, a luz da CR/88, como a atividade por meio da qual o prestador de servigo faz
chegar ao receptor determinado ou indeterminado, através de um canal unilateral ou bilateral,
a mensagem emitida pelo emissor, cifrada por meio de um codigo (fala, escrita, sinais, et
caterva). N&o sera, todavia, prestacdo de servico de comunicacdo para fins tributérios, a

radiodifusdo livre e gratuita e a midia impressa, em razdo das imunidades constitucionais.

3.2 A delimitacdo do conceito de comunicacao pela legislacdo complementar

A Constituicdo, apesar de apresentar balizas (imunidades) que orientam para uma
restricdo do termo “prestacio de servico de comunicagio”, ndo traz um conceito completo. E

na LC n® 87/96 que apreendemos a exata semantica do termo:

Art. 2° O imposto incide sobre:

I11 - prestagdes onerosas de servigos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliacdo de comunicacgdo de qualquer natureza; (BRASIL, 19964, grifo nosso)

Vejamos o significado de cada um dos termos utilizados na norma supra transcrita
(ARANHA, 2011):

= Geracdo: producdo do sinal pelo qual se transmitira a mensagem;

= Emissdo: através de sinais, a mensagem tem potencial de ser transmitida;

= Recepcdo: recebimento da o mensagem codificada transmitida;

= Transmissao: fazer chegar de um lugar ao outro a mensagem por meio de sinais

codificados;
= Retransmissdo: fazer chegar a outro lugar mensagem codificada transmitida do

ponto de origem ao ponto atual;



* Repeticédo: transmissdo da mensagem codificada oriunda de sua fonte geradora
para fontes repetidoras ou retransmissoras ou, ainda, para outra fonte geradora; e

= Ampliacdo: 0 aumento da amplitude do sinal a ser transmitido, para que ele possa
se propagar no espago.

Percebe-se que os termos selecionados pela LC n° 87/96 para definir o tipo tributario
“prestacdo de servigo de comunicag¢do” dizem todos com a ciéncia da eletromagnética. A
norma descreve as varias etapas existentes no processo de teletransmissdo de texto, som e
imagem. Portanto, se no servigo de comunicacgdo tributavel o prestador deve ser capaz de
emitir, receber, transmitir, retransmitir, repetir ou ampliar informagdo por meio de sinais
convencionados (c6digos), deduz-se que tudo se d& por um processo eletromagnético.

Por essa razdo, a norma complementar ndo permite inferir de seus termos que o
servico de midia impressa, por exemplo, seria servico de comunicacgdo, vez que ndo esta apto
a emitir, receber, transmitir, retransmitir, repetir ou ampliar informagdo por meio de sinais
convencionados.

A Lein. 9.472/97 (BRASIL, 1997), que estabelece o marco regulatério dos servi¢os
de telecomunicag6es ilumina a interpretacdo que conferimos a LC n. 87/96, confirmando que
0S processos comunicativos la previstos dizem respeito exclusivamente a ciéncia da

telecomunicacao:

Art. 60. (...).

§ 1° Telecomunicagdo €é a transmissdo, emissdo ou recepcdo, por fio,
radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer
natureza.

A existéncia de um “processo eletromagnético”, portanto, delimita o ambito de
abrangéncia do conceito de “prestacdo de servi¢co de comunicag¢ao” no Brasil. O canal através
do qual a mensagem € transmitida consiste, necessariamente, em um pProcesso
eletromagnético.

Assim, estaremos diante de um prestador de servico de comunicagdo, quando este
explorar, atraveés de um processo eletromagnético, um canal de comunicagdo, obrigando-se,
por meio deste a entregar ao receptor a mensagem emitida pelo emissor. Veja que ndo basta
apenas que o prestador de servico utilize-se de processo eletromagnético, mas que ele
efetivamente o explore para teletransportar a mensagem do emissor para o receptor. Sua
atividade consistira, assim, na manutencdo e operacionalizacdo deste sistema para que, por

meio dele, possa oferecer o canal de comunicagéo.



S&o, por assim dizer, prestadoras de servico de comunicagdo as empresas de
telefonia, de TV por assinatura, as radios ndo-gratuitas (por exemplo, aquelas disponiveis na
Internet), etc. Ndo sdo, todavia, prestadoras de servico de comunicacdo as empresas que
oferecem outdoor eletrénico ou as empresas de andncio de carro de som. Em ambos os casos,
h& mera veiculacdo da mensagem pelo prestador de servico e ndo o seu efetivo transporte do
emissor para o receptor. Seria por demais forgoso dizer que a empresa de outdoor eletronico e
a de carro de som detém um sistema de telecomunicacdo, o qual exploram para prestar
servico. Em que pese a existéncia de um processo eletromagnético no outdoor eletrénico e no
carro de som, a obrigacdo destes prestadores de servico é claramente diferente daquela a que
nos referimos. Neste caso, a obrigacdo de fazer consiste apenas na exposi¢cdo da mensagem
para que possa ser captada por guem quer que seja que esteja proximo do local de veiculacao;
ja a obrigacdo, que entendemos genuinamente como prestacdo de servico de comunicacao,
consiste em levar ao receptor a mensagem do emissor, ou seja, ndo é este quem ird de

encontro com a mensagem; ela sera transmitida até o seu destino pelo prestador.

3.3 Conclusoes sobre o conceito tributario de “servico de comunica¢ao”

Considerando a delimitacdo constitucional e complementar da “prestacdo de servigo
de comunicag@o” para fins tributarios, podemos defini-la como a atividade por meio da qual o
prestador de servico faz chegar ao receptor determinado ou indeterminado, por meio de
processo eletromagnético (de via unilateral ou bilateral), a mensagem emitida pelo emissor e
cifrada por meio de um cddigo (fala, escrita, sinais, et caterva). Nao ser, todavia, prestacdo
de servico de comunicacdo para fins tributarios, a radiodifusdo livre e gratuita e a midia
impressa, em razdo das imunidades constitucionais. Tampouco amolda-se a este conceito as
atividades de veiculacdo de publicidade e propaganda, por apenas exporem a mensagem e ndo
efetivamente transporta-la do emissor ao receptor — salvo quando a veiculacdo se realizar
pelas prestadoras de servico de telecomunicacdo, hipotese em que ira compor a base de
calculo do ICMS-Comunicacao.

Essa definicdo nos parece a mais adequada, ndo so pelas razBes até aqui expostas,
mas também pela evolucdo historica da tributagdo sobre os servicos de comunicacdo. Este
servigo era, até a Constituicdo de 1988 tributado pelos Municipios, quando cingiam-se a
circunscrigdo local, e pela Unido, quando ultrapassavam as fronteiras do Municipio. A natural
tendéncia a expansdo geografica do servico mostrou clara a dificuldade que o sistema

tributario apresentava, sendo inimeros os conflitos entre Unido e Municipios. Por essa razéo,



a entdo inaugurada Constituicdo conferiu aos estados a competéncia plena para tributar os
servigos de comunicacao.

Nesse contexto, 0s servicos de veiculacdo de mensagem em outdoor, busdoor, carro
de som, frontlights, etc., por estarem naturalmente circunscritos a esfera municipal, apenas
corroboram o entendimento que se tem esposado de que ndo podem ser considerados servicos
de comunicacdo. N&o ha potencialmente a tendéncia destes servicos de ultrapassar as
fronteiras dos Municipios — com excecdo apenas do busdoor e do carro de som que podem
alcancar Municipios vizinhos, mas que normalmente ndo tém esta abrangéncia. Assim, por
mais esta razao parece-nos claro que estas empresas devem ficar sob a competéncia do Fisco

Municipal, dada a localidade de sua prestagéo de servigo.

4 O CONCEITO DE VEICULACAO DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

A Lei n. 4680 (BRASIL, 1965), que dispbe sobre o exercicio da profissdo de
Publicitario e de Agenciador de Propaganda, define “publicitario” e “propaganda’ da seguinte

maneira, respectivamente:

Art 1° Sdo Publicitarios aquéles que, em carater regular e permanente, exer¢cam fungdes de
natureza técnica da especialidade, nas Agéncias de Propaganda, nos veiculos de divulgagéo, ou
em quaisquer emprésas nas quais se produza propaganda.

[.]
Art 5° Compreende-se por propaganda qualquer forma remunerada de difusdo de ideias,
mercadorias ou Servicos, por parte de um anunciante identificado. (grifo nosso)

A luz dessa legislacdo, publicidade e propaganda sdo consideradas, portanto,
sinbnimos.

O servigo de publicidade e propaganda, pela descricdo normativa, esta relacionado
com as varias atividades que vao desde a criacdo até a divulgacdo da ideia.

Como tipo tributario, o servico de publicidade e propaganda foi inicialmente
previsto na Lista de Servico de ISS pelo Decreto-Lei n. 406/68 (BRASIL, 1968) que reuniu,
em um Unico item, as atividades relacionadas com a criacdo e a veiculagdo do contetdo
publicitario — neste altimo caso, incluindo expressamente a veiculagdo por meio de

transmissao telefénica, radiofonica ou televisionada, jornais, periddicos ou livros:

XV - Propaganda e publicidade, inclusive planejamento de campanhas ou sistemas
regulares de publicidade, a elaboracdo de desenhos, textos e demais material
publicitario (exceto sua impressao, reproducdo ou fabricacdo) e a divulgagdo de tais
desenhos, textos ou outros materiais publicitarios por qualquer meio apto a torna-los



acessiveis ao publico, inclusive por meio de transmissdo telefonica, radiofonica ou
televisionada, e sua inser¢do em jornais, periédicos ou livros;

Posteriormente, o Decreto-Lei n. 834/69 (BRASIL, 1969) previu a tributagédo do
servico também reunindo em um Unico item as atividades relacionadas com a criacdo e a
veiculacdo do conteudo publicitario — sem, desta vez, fazer qualquer adendo a expressao “por

qualquer meio™:

35. Propaganda e publicidade, inclusive planejamento de campanhas ou sistemas de
publicidade; elaboracdo de desenhos, textos e demais materiais publicitarios;
divulgacéo de textos, desenhos e outros materiais de publicidade, por qualquer meio.

Posteriormente, foi editada nova Lista de ISS pela LC n° 56/87 (BRASIL, 1987), na
qual foram divididos os servicos de publicidade e propaganda em dois itens: um que reunia as
atividades relacionadas com sua cria¢do e outro que reunia as atividades relacionadas com sua
veiculacdo — desta vez, excepcionando a veiculagdo por “jornais, periodicos, radio, e

televisdo”:

85. Propaganda e publicidade, inclusive promog¢do de vendas, planejamento de
campanhas ou sistemas de publicidade, elaboracdo de desenhos, textos e demais
materiais publicitarios (exceto sua impressao, reproducéo ou fabricacéo);

86. Veiculacao e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de publicidade,
por qualquer meio (exceto em jornais, periddicos, radio, e televiso);

Finalmente, a LC n° 116/03 (BRASIL, 2003a) fez constar em sua lista o servico de
publicidade e propaganda apenas no que se refere as atividades relacionadas com sua criacao,

tendo sido vetado o item que previa as atividades relacionadas com sua veiculagdo. Vejamos:

17.06 — Propaganda e publicidade, inclusive promocdo de vendas, planejamento de
campanhas ou sistemas de publicidade, elaboracdo de desenhos, textos e demais
materiais publicitarios.

17.07 — Veiculacdo e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, por qualquer meio. (vetado)

Observa-se que o item 17.06 trata das atividades relacionadas com a criacdo da
publicidade e propaganda, ao passo que o item 17.07 trata da veiculacdo da publicidade e
propaganda, onde, especificamente reside o conflito de normas que enfrentamos.

Podemos desdobrar o significado do servigco de veiculacdo de publicidade e

propaganda nos seguintes elementos:



. Emissor: fonte da mensagem;
. Canal: meio pelo qual os sinais sdo veiculados;
. Mensagem: informacéo que € veiculada;

. Receptor: destinatario da informacéo.

A veiculagdo da mensagem do emissor para um potencial receptor, por meio de um
canal, constitui, assim, o nucleo da veiculacdo da publicidade e propaganda. Diz-se
potencial, pois ainda que a publicidade seja exposta em um meio que ndo venha a ser por
nenhum receptor notado, ter-se-4 ultimado o servi¢o de publicidade e propaganda, uma vez
gue a mensagem publicitéria foi veiculada.

O prestador de servico atua na disponibilizacdo do meio, através do qual ira expor a
mensagem publicitaria ou propagandistica. O servico, portanto, tem duas notas
caracterizadoras: o canal que é fornecido por terceiro e a mensagem que se qualifica pelo
contetdo, que deve ser de publicidade ou propaganda.

Tal como no servi¢o de comunicacdo, o terceiro, ao disponibilizar o canal, ndo se
obriga a dar, mas a fazer algo. Assim, o servico de publicidade e propaganda ndo se confunde
com a mera cessao do meio, ou seja, com a locacéo, pois efetivamente hd uma obrigacdo de
fazer consistente em expor a mensagem/imagem, ou seja, veicula-la.

Assim, enquanto no servico de comunicacdo o prestador de servico, ao
disponibilizar o meio, obriga-se a transmitir/transportar a mensagem de um ponto a outro,
no servico de veiculacdo de publicidade e propaganda o prestador de servigo obriga-se a
expor a mensagem para que O receptor possa, potencialmente, capta-la. E, portanto, na
obrigacdo de fazer do prestador de servigo que reside a diferenca entre prestacdo de servico
de comunicacdo e veiculacdo de publicidade e propaganda.

Nesse sentido, o veto presidencial ao item da lista que previa a tributacdo sobre o
servico de veiculacdo de publicidade e propaganda esta correto, apesar de suas justificativas

fundamentarem-se em razGes ndo de todo acertadas. Vejamos as razdes do veto:

Raz0es do veto:

O dispositivo em causa, por sua generalidade, permite, no limite, a incidéncia do ISS
sobre, por exemplo, midia impressa, que goza de imunidade constitucional (cf.
alinea "d" do inciso VI do art. 150 da Constituicdo de 1988). Vale destacar que a
legislacdo vigente excepciona - da incidéncia do ISS - a veiculacédo e divulgagéo de
textos, desenhos e outros materiais de publicidade por meio de jornais, periddicos,
radio e televisdo (cf. item 86 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n® 406, de
31 de dezembro de 1968, com a redacdo da Lei Complementar n®56, de 15 de
dezembro de 1987), o que sugere ser vontade do projeto permitir uma hipétese de
incidéncia inconstitucional. Assim, ter-se-ia, in casu, hipétese de incidéncia



tributaria inconstitucional. Ademais, o ISS incidente sobre servi¢os de comunicacao
colhe servigos que, em geral, perpassam as fronteiras de um Unico municipio. Surge,
entdo, competéncia tributaria da Unido, a teor da jurisprudéncia do STF, RE
n®90.749-1/BA, Primeira Turma, Rel.: Min. Cunha Peixoto, DJ de 03.07.1979,
ainda aplicavel a teor do inciso Il do art. 155 da Constituicdo de 1988, com a
redacdo da Emenda Constitucional n® 3, de 17 de marco de 1993. (BRASIL, 2003c)

A primeira parte do veto expde a preocupacdo em alcancar as receitas das empresas
de jornais, periodicos, radio e televisdo, as quais estdo protegidas por imunidade
constitucional. Contudo, esta preocupacdo ndo tem razdo de ser, pois a norma complementar
ndo teria o conddo de tornar tributavel fato constitucionalmente albergado por imunidade.
Além disso, ha outras receitas, que ndo as ali relacionadas, decorrente da veiculacdo de
publicidade e propaganda — por exemplo, por meio de outdoors, banners, painéis luminosos,
etc. — que poderiam ser tributadas. J& a segunda parte do veto contém um equivoco. E que a
competéncia para tributar os servicos de comunicacao, na atual Constituicdo, ndo € mais da
Unido, como outrora, mas dos Estados. Assim, se invasdo de competéncia houvesse, a se
tentar tributar a veiculacdo de publicidade e propaganda por meio dos servicos de
comunicacdo, seria dos Municipios sobre os Estados, e ndo sobre a Unido.

O veto presidencial instigou os Estados a buscarem as receitas auferidas com a
veiculacdo de publicidade e propaganda, livres que estavam da tributacdo dos Municipios.

Instaurou-se, assim, acirrado conflito tributario. E o que veremos em seguida.

5 O CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS PARA
TRIBUTAR A VEICULACAO DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

Sobre o conflito entre os Estados e Municipios para tributar as receitas de
publicidade e propaganda, noticia Paulo Mainier (2012, p. 127-128):

[...] esse tem sido o entendimento adotado pelo Estado do Parana, que, através da
Consulta n° 66/1998, expds o seu entendimento de que o “ISS incide apenas sobre o
valor do trabalho intelectual, assim compreendida a parte relativa a criagdo do
servigo. O ICMS incide sobre toda a parte da infra-estrutura mecénica e técnica
necessaria & comunicagdo.” O mesmo entendimento foi adotado por Estados e
Municipios. E o caso do Estado de Sergipe, que entendeu pela incidéncia do ICMS
sobre os servicos de veiculagcdo de mensagens publicitarias por meio do sistema de
televisdo em canal fechado ou realizado através de painéis e mensagens visuais. O
Estado de S&o Paulo também entende incidir o imposto estadual sobre os servicos de
veiculacdo de publicidade por meio de televisdo por assinatura, por radiodifusédo de
sons e imagens (televisdo aberta), por internet ou por outdoors, painéis e cartazes. O
Estado de Minas Gerais, por sua vez, estabeleceu a interpretacdo dos dispositivos
legais relativos a incidéncia do ICMS nas prestacfes de servico de comunicagao
visual e fabricacdo de placas, outdoors, painéis luminosos ou ndo, faixas e
congéneres. Tratamento idéntico € dado a questdo pelo Estado do Rio de Janeiro e



pelos Municipios de Sdo Paulo, Belo Horizonte e Rio de Janeiro, em relacdo a
veiculacdo de publicidade por tais meios de comunicacéo.

Conforme relata Mainier, tem prevalecido no Tribunal de Impostos e Taxas de S&o
Paulo (SAO PAULO, 2010), o entendimento de que “a veiculacio de propaganda por meio
dos chamados "outdoor”, painéis ou cartazes é modalidade da prestacdo de servico de
comunicagdo, portanto, sujeita apenas a ICMS”, ao fundamento de que “a atual Lei
Complementar 116, de 2003, que regula o ISSQN, néo estabelece a incidéncia do imposto
municipal na veiculagdo de propaganda”. No mesmo sentido, o Conselho de Contribuintes de
Minas Gerais (MINAS GERAIS, 2011) quando registrou que ‘“constitui fato gerador do
ICMS, a prestacio de servico de COMUNICACAO por qualquer meio (no sentido “género”),
defluindo (como “espécies”) as formas de comunicacdo VISUAL (outdoor, placas, painéis,
etc), POSTAL (correio), e a propria TELECOMUNICACAO (processo eletromagnético)”.

Ha também divergéncia de interpretacdo nos Tribunais de Justica:

Agravo de Instrumento — Agdo Anulatoria de Auto de Infracdo — Decisdo que
indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela quanto a suspenséo da exigibilidade de
crédito — Agravante que atua no ramo de publicidade, com a veiculacdo e
divulgacdo de materiais publicitdrios por meio de outdoors e painéis —
Incidéncia apenas do ISS, e ndo do ICMS — Presenca dos pressupostos de
relevancia da argumentacéo e risco de dano de dificil reparacdo — Recurso provido.”
(SAO PAULO, 2011, grifo nosso)

APELACAO - Divulgacdo de propaganda e publicidade — Outdoor - Né&o
configuragéo do servico de comunicagdo - N&o incidéncia de ICMS - Recurso da
autora provido. (SAO PAULO, 2012, grifo nosso)

ISSQN.A SERVICOS DE PROPAGANDA EM PAINEIS LUMINOSOS.
INCIDENCIA. - Constitui fato gerador do ISSQN a prestagdo de servicos de
propaganda em painéis luminosos. (MINAS GERAIS, 2008, grifo nosso)

ISS. PRESTACAO DE SERVICOS DE PROPAGANDA. INCIDENCIA. 1 - A
PRESTACAO DE SERVICOS DE VEICULAGCAO DE PROPAGANDA E
PUBLICIDADE, COM A UTILIZACAO DE ENGENHOS PUBLICITARIOS,
CARACTERIZA-SE FATO GERADOR DO ISS (ITEM 17.06 DA LISTA DA
LC 116/03).2 - SO NAO INCIDE O TRIBUTO SE A VEICULAGCAO DA
PROPAGANDA SE FIZER EM MIDIA IMPRESSA, A EXEMPLO DE
PUBLICIDADE EM JORNAIS. 3 - AGRAVO PROVIDO. (DISTRITO FEDERAL,
2011, grifo nosso)

Apelacdo Civel. Tributario. Locacdo de Painéis. Servicos de Comunicagéo.
Definicdo. ICMS. N&o incidéncia. Os servicos de locacdo de painéis para
publicidade caracterizam comunicacé@o em sentido amplo, enquanto se perfaz a
divulgacéo de determinadas informacdes. Nao ha, contudo, e é o que define a
incidéncia do tributo estadual, a transmissdo de idéias a um receptor especifico,
OU Mesmo a VArios receptores, mas que possam interagir com o emissor. E
necessario o elemento volitivo entre os participantes da acdo comunicativa, nao
bastando a exposicdo da informacdo para o publico numa gama indefinida de
receptores. A comunicacdo, propriamente dita, ndo se estabelece, pois ndo ha troca
de informagfes entre os interessados. A expressdo 'servico de comunicacdo’, no


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98439/lei-complementar-116-03

art.155, inciso Il, da Constituicdo Federal, significa a atividade remunerada de
colocar a disposicdo de terceiro, meios ou instrumentos para que ocorra a
comunicacdo, como tal entendida a acdo bilateral, ou multilateral, em que
informacdes ou dados sdo enviados de um sujeito a outro, ou a outros, e daquele ou
daqueles a este, em verdadeira interacdo (EREsp n.° 456650/PR, voto-vista do Min.
Franciulli Netto, j. 11/05/2005). Positivamente, a simples divulgacdo de propaganda
e publicidade (por out-doors, banners, painéis, alto-falantes, emissoras de radio,
emissoras de televisdo, internet etc.) ndo tipifica prestacdo de servico de
comunicagdo, seja porque a empresa que a realiza ndo coloca a disposicdo de
terceiros os meios e modos para que troquem mensagens, seja porque o destinatario
ndo é identificado, seja, ainda, porque ndo interage com o emissor (Carraza, Roque
Anténio. ICMS. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 156, 158 e 166). (SANTA
CATARINA, 2009, grifo nosso)

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. ATIVIDADE
COMERCIAL ORIGINADORA DA INCIDENCIA DE ISS. ICMS NAO
CABIVEL NA ESPECIE. SEGURANCACONCEDIDA. 1. Comprovou-se nos
autos que a atividade comercial desempenhada pela autora restringe-se a locagao de
espacos para a efetivacdo de propaganda, modalidade que se amolda como fato
gerador do ISS (Lei Complementar n°116/2003). 2. A incidéncia do ICMS (Lei
Complementar n° 87/1996) somente alcancaria a producdo do material a ser
exposto. 3. Diante de tal situacdo a lavratura do auto de infracdo pelo ndo
recolhimento  do ICMS  tornou-se  ato  essencialmente nulo.
Apelagdo provida. Segurancga concedida. (PARANA, 2005, grifo nosso)

O entendimento dos Tribunais administrativos e judiciais esta equivocado, porque,
conforme demonstramos ao longo deste artigo, o esquadro constitucional do servico de
comunicacdo para fins tributarios afasta, por si s, a incidéncia do ICMS sobre o servico de
veiculacdo de publicidade e propaganda. O veto presidencial — em que pese 0s tropecos nas
justificativas — apenas corroborou 0 que a interpretacdo sisteméatica da Constituicdo e da
legislacdo complementar j& permitia deduzir. Assim, ndo é por ndo constar na lista de servigos
do ISS que a veiculagdo da publicidade e propaganda serd, por consequéncia, tributada pelo
ICMS. A legislacdo complementar ndo tem o conddo de estender o tipo tributario além do que
a Constituicao delimitou.

Como visto, é grande a divergéncia sobre a tributacdo dos servicos de publicidade e
propaganda, tanto nos tribunais administrativos quanto judiciais, 0 que gera inseguranca
juridica as empresas de publicidade e aos prestadores de servico de comunicacdo que se veem,

muitas vezes, alvo de dupla tributacdo, pelos Fiscos Municipais e Estaduais.

6 CONCLUSAO: A INTRIBUTABILIDADE DA PUBLICIDADE E PROPAGANDA
SEJA PELO ICMS SEJA PELO ISS.

Afinal, qual a distincdo entre o servico de comunicagéo e o servico de veiculagao de

publicidade e propaganda?


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98439/lei-complementar-116-03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103939/lei-kandir-lei-complementar-87-96

Respeitada Doutrina elege como nota distintiva o destinatario, aduzindo que,
quando conhecido, configuraria servico de comunicagdo tributado pelo ICMS e, quando
desconhecido, configuraria servico tributado pelo ISS. A distingdo estd em que, conhecido o
destinatario, o dever do prestador de servico € levar a mensagem a ele, quando entdo estara
concretizada a prestacdo do servigo. J& no caso em que o destinatério é desconhecido, o dever
da prestadora de servico é apenas veicular a informacdo, sem o compromisso de se certificar
que os destinatarios indeterminados a receberam. Representa a anunciada Doutrina, Humberto
Avila (2007, p. 123):

0 que interessa, pois, para ocorréncia de difusdo é a agdo de propagagdo pelo
emissor e ndo a interagdo entre emissor e um determinado receptor (...) sendo uma
acdo custeada por quem tem interesse em difundir ideias, a veiculacdo de
propaganda se encaixa no conceito de esforco humano prestado em beneficio de
outrem, para o qual € irrelevante a interacdo entre a anunciante e o pablico-alvo.

Contudo, ndo nos parece que o “destinatario” seja a nota distintiva entre o servico
de comunicacdo e o servico de veiculacdo da publicidade e propaganda. Vimos nos tépicos
acima que o termo comunicacao, tal qual apreendido pela Constituicdo, abrange tanto as
situacbes em que o destinatario ¢ determinado, quanto as situacbes em que o destinatario é
indeterminado. N&o por outra razdo foi necessaria norma constitucional para imunizas as
empresas de radiodifusdo livre e gratuita. Neste tipo de servico, qualquer pessoa que adquirir
um aparelho de televisdo ou radio estara apta a receber o sinal. Portanto, ndo é preciso que o
destinatario seja conhecido para que se configure a comunicacdo para fins tributarios.

Outro argumento geralmente sustentado para diferenciar o servigo de comunicagédo
sujeito ao ICMS do servico de veiculacdo de publicidade e propagando sujeito potencialmente
ao ISS é a bilateralidade da comunicacdo. Esta a posi¢do de Carlos Alberto Del Papa Rossi
(2001, p. 17):

¢) numa relacdo comunicativa ocorre o intercAmbio de mensagens entre o emissor e
0 receptor, ou seja, 0 sujeito se faz presente em ambos os polos da relacdo
comunicativa enviando e recebendo mensagens;

d) os servicos de propaganda visual, por nao viabilizarem relagBes comunicativas,
ndo estdo inseridos na competéncia dos Estados e do Distrito Federal, sujeitando-se
tdo-somente a tributacdo pelos Municipios;

Também pelas razBes que justificam a necessidade de exclusdo por imunidade dos
servigos de radiodifusdo, entendemos que a comunicagdo pode se dar por via unilateral.

Portanto, a bilateralidade ndo € um aspecto distintivo do servigo de comunicacdo perante a
veiculacdo de publicidade e propaganda.



Tampouco concordamos com a posicdo de Ricardo Padovese (2012, p. 560) para
quem o servigo de comunicagdo se caracteriza pelo contetdo da obrigacao, que é de meio e
ndo de resultado. No nosso entender, as obrigacdes sdo claramente distintas. Conforme
expusemos, na prestacdo de servico de comunicagdo, o prestador se obriga a entregar ao
destinatario a mensagem, enquanto que no servico de veiculacdo de publicidade e propaganda
0 prestador apenas expGe a mensagem para que o receptor possa captd-la. H4 uma distingéo
na postura passiva no primeiro caso e ativa no segundo caso do receptor frente a mensagem.

Veja:

Também entende-se que a prestacdo de servico de veiculacdo de publicidade e
propaganda configura obrigacdo de fazer, cujo contetdo é o de meio, motivo pelo
qual, independentemente da efetiva instauracéo da relagdo comunicacional, isto é, da
recepcdo da mensagem publicitaria por quem quer que seja, havera prestagdo do
servico convencionado.

Por fim, muito embora o canal fornecido pelo prestador de servico possa ser
unidirecional, ndo deixa de haver relacdo comunicativa, posto que, como
demonstrado, a resposta ou feedback do destinatario deve ser entendido em termos
amplos.

Assim, entende-se que a Constituicdo de 1998 confere aos Estados e ao Distrito
Federal competéncia para tributar a prestacdo do servigo de veiculagcdo de
publicidade e propaganda, exceto se 0 meio utilizado dor a radiodifusdo sonora e de
sons e imagens de recepcdo livre e gratuita, j& que estes canais comunicacionais
estdo albergados por imunidade.

O que é distintivo, a nosso ver, na linha da interpretacdo que conduzimos da
Constituicdo e da legislacdo complementar, assim como da jurisprudéncia do STJ € o objeto
do servico prestado: no servico de comunicacdo o prestador incumbe-se de teletransmitir
efetivamente a mensagem do emissor ao destinatario, através de tecnologia eletromagnética;
no servico de veiculacdo de publicidade e propaganda, o prestador obriga-se a expor a
mensagem para que potencialmente possa ser captada pelos destinatarios.

N&o se pode negar que a veiculacdo de publicidade e propaganda insere-se no
conceito amplo (ndo juridico, mas semantico) de comunicacdo, assim como ali se inserem a
comunicacdo pela exposi¢do de uma obra de arte, pela troca de olhares, dentre outras varias
formas que temos de nos comunicar. Mas, segundo o esquadro tracado pela Constituicdo e
pela Legislacdo Complementar, coube aos Estados a receita relativa aos servigos de
comunica¢do que visam a transmissdo efetiva de mensagem através de processo
eletromagnético, ao passo que, aos Municipios, foram dedicadas as receitas decorrentes dos
servigos de veiculacdo de propaganda e publicidade por qualquer outro meio.

Assim, seja qual for o conteido transmitido pelo prestador de servigo de

comunicagdo, quando este, através da disponibilizacdo de meio eletromagnético transmite



mensagem do emissor para 0 receptor, estara prestando servico de comunicacdo. N&o
podemos dizer que ndo h& comunicacdo quando a operadora de atendimento de um banco
entra em contato com o cliente divulgando seus servi¢os. Ainda que a mensagem seja
publicitaria, se teletransmitida por meio telefonico, consistird em hipétese do tributo estadual,
tal como a ligacdo telefénica o é. Quando, entdo, a mensagem publicitéaria for simplesmente
exposta, como no caso dos outdoors, frontlights, banners, busdoor, painel eletronico, carros
de som, etc. ter-se-a servico de veiculacdo de publicidade e propaganda, tributado pelo ISS. E
nestes casos, ndo se pode dizer que as empresas de carro de som ou do painel eletrénico
disponibilizam um meio eletromagnético e, por isso, sujeitam-se ao ICMS. O meio
eletromagnético nestes casos (0 painel e 0 som) servem apenas para expor a mensagem a
guem quer que seja e nao transmiti-la de um ponto a outro, 0 que demandaria um aparato
muito mais complexo de telecomunicacdo. Ndo por outra razdo estas empresas ndo sao
regulamentadas pela ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicag¢Bes), como s6i ocorrer
com as prestadoras de servico de telecomunicacdo (empresas de telefonia, TV por Assinatura,
radios, etc.).

Esse entendimento se coaduna com os julgados do STF sobre a questao.

Em 1978, o STF julgou o RE n°® 87.049/SP (BRASIL, 1978) aviado pelo Municipio
de Piracicaba contra O Diario Ltda. em que buscava reformar o acérddo do Tribunal de
Alcada de Sao Paulo (TASP) que considerou imune as receitas auferidas pelo Recorrido com
a prestacdo de servico de publicidade e propaganda prestado a seus anunciantes, com fulcro
no art. 19, 1ll, d da CR/69. O STF confirmou o acorddo paulista dando ampla conotacdo a
imunidade constitucional, por entender que a atividade que viabiliza a produgdo dos
perioddicos — no caso, a veiculacdo de propaganda é uma importante fonte de financiamento —
também deve ser abarcada pela imunidade. No julgado, o STF faz breve alusédo a natureza do
servico de propaganda ao registrar, em um dos votos que acompanhou o condutor, que “o
jornal, por sua natureza, € um prestador de servicos (publica anincios, noticias, reportagens,
etc.). Assim, evidentemente, pratica atos que, em tese, incidiriam no Imposto Sobre Servicos
(..)”

No ano seguinte, o STF julgou o RE n° 90.749/BA (BRASIL, 1979) interposto pelo
Municipio de Salvador contra a Televisdo Aratu S/A, pleiteando a incidéncia do ISS sobre as
receitas decorrentes das “atividades desempenhadas pela autora, mesmo ultrapassando suas
imagens radiofbnicas os limites do territdrio municipal, no que concerne estritamente a
servicos de propaganda e publicidade”. No caso, o STF concluiu que “ndo resta divida de que

a propaganda, por intermédio da televisdo, é uma forma de difuséo e, portanto, esta ela



implicita na comunicacdo intermunicipal, cuja competéncia tributéria pertence a Unido” —
registre-se que, a época, vigia a CR/69, a qual conferia a Unido a competéncia para tributar o
servico de comunicacdo intermunicipal e interestadual. E continuou: “pretender que a
transmisséo do texto de propaganda seja prestacao de servico e que o valor dessa difusdo seja
onerado com o ISS &, sem duvida, tributar diretamente a comunicacdo por intermédio da
telecomunicagdo.” A propria alterac@o instituida pelo item 35 da Lista de ISS do Decreto Lei
n° 834/69, que suprimiu a expressao “inclusive por meio de transmissao telefonica,
radiofonica ou televisionada” antes constante no Decreto-Lei n°® 406/68, foi fundamento para
o STF concluir que era intento do legislador reservar a veiculagdo por estes mesmo a
tributacdo do imposto sobre comunicacdo, ajustando o dispositivo ao texto constitucional.

No ano seguinte, ao julgar o RE n°® 91.813/SC (BRASIL, 1980) o STF dirimiu a
controvérsia entre a Radio Cultura de Joinville S/A e o Municipio de Joinville, na qual a
primeira buscava afastar da tributacdo do ISS as receitas advindas da veiculagdo de
publicidade e propaganda por meio de radiodifusdo. O Tribunal de Justica de Santa Catarina
havia reformado a sentenca para determinar a tributacdo dessas receitas pelo ISS, com
fundamento no item 35 da Lista de ISS trazida pelo Decreto Lei n° 834/69, no qual, conforme
vimos no item anterior, previa-se a tributagdo da publicidade e propaganda veiculada “por
qualquer meio”, sem excecdo. O STF reformou o acérddo do TJSC e deu provimento ao
recurso extraordindrio da Radio Cultura de Joinville S/A, ao fundamento de que “a
publicidade esta implicita na comunicagdo”, remetendo-se aos fundamentos do julgamento do
RE n° 90.749/BA. Registre-se que a Procuradoria Geral de Justica deu parecer pelo
provimento do recurso, o qual foi acolhido pelo Relator. Do parecer destacamos o0 seguinte
trecho:

A veiculagdo de mensagens publicitarias, com efeito, ndo altera a natureza essencial
da atividade das empresas de radiodifusdo, que €, basicamente, a prestacdo de
servico de comunicacdo. Define-se o contribuinte pela prestagdo do servigo de
comunicagdo e a receita auferida decorre do exercicio dessa atividade. A propaganda
e a publicidade constituem a matéria veiculada, ou seja, o objeto do servico de
comunicacdo, e a receita correspondente a esses itens sdo das agéncias estabelecidas
para a prestacdo desses servicos especificos.

As agéncias de publicidade contratam o servico de divulgagdo das mensagens, ndo o
servico de propaganda propriamente dito. Se o fato gerador do imposto € a prestacao
remunerada do servico de comunicacdo, parece evidente que, em se tratando de
emissora de ambito intermunicipal, a veiculacdo de publicidade se inclui nessa
atividade geral, sujeita unicamente & competéncia impositiva federal.

Esses sdo os julgados do STF que tratam da tributagdo sobre publicidade e
propaganda, ndo havendo noticia de posteriores manifestacGes da Corte. Em que pese todos



esses julgados antecederem a CR/88 e tratarem de conflito de competéncia em parte hoje ndo
existente — a época, a competéncia para tributar servico de comunicacao era partilhada entre a
Unido e os Municipios — trazem valiosas contribuicdes para dirimirmos o conflito que
enfrentamos. S&o elas:
»= Quando a veiculagdo de publicidade e propaganda € feita atraves da radiodifusdo,
esta passa a constituir parcela do servigo de comunicacao;
= Quanto a veiculacdo de publicidade e propaganda é feita em midia impressa,
apesar de potencialmente tributavel pelo ISS, a receita € considerada albergada
pela imunidade constitucional.

Com isso, podemos concluir que a competéncia para tributar a receita das empresas
de radiodifusdo, ainda que relativa a veiculacdo de publicidade e propaganda, é dos Estados,
pois, neste caso, haveria comunicacdo. Portanto, independentemente do conteddo da
mensagem, se esta é teletransmitida, tem-se servico de comunicacdo, afeto a competéncia
estadual. J& o servico de publicidade e propaganda ocorre quando uma mensagem criada pelo
emissor € simplesmente veiculada pelo prestador, com potencial para alcancar o receptor.

Por esta razdo, os canais de publicidade televisiva (Shoptime e TV Balcédo, por
exemplo) devem oferecer suas receitas exclusivamente ao ICMS, ja que efetivamente
transmitem a mensagem propagandistica do emissor ao receptor, o que constitui servico de
telecomunicacdo. As empresas de outdoor, busdoor, banners, painel eletronico, frontlight,
dentre outras similares devem oferecer sua receita aos Municipios.

Contudo, vimos que a LC n° 116/03 ndo mais elenca, dentre os itens tributaveis pelo
ISS, o servico de veiculac@o de publicidade e propaganda (item 17.07 — vetado), prevendo,
apenas, em sua relacédo, o servicgo de publicidade e propaganda (item 17.06), no qual inserem-
se as atividade relacionadas com a criacdo da mensagem e nao com sua veiculacdo. Dessa
forma, ndo se admite qualquer tentativa de inserir, no escopo do item 17.06, o servi¢co de
veiculacdo de publicidade e propaganda, expressamente vetado.

Ademais, o fato de a LC n° 116/03 ndo mais prever a tributacdo do servico de
veiculacdo de publicidade e propaganda nao implica, por decorréncia, que 0 Servigo possa ser
tributado pelo ICMS. A competéncia residual para tributar servigos é dos Municipios, ndo dos
Estados. Estes somente podem tributar 0s servigos expressamente previstos na Constituicao

(como vimos, transporte e comunicagio). Vejamos a licio de Humberto Avila (2007, p. 125):

Ao atribuir para os Estados tributarem os servicos de comunicagdo, a CF/88 pré-
exclui esse mesmo poder dos Municipios. Assim, ndo sdo os Estados que podem
tributar todos os servicos ndo reservados a tributagdo dos Municipios, mas séo 0s



Municipios que podem tributar todos 0s servigos ndo reservados a tributagdo dos
Estados. (...). Isso significa precisamente, que a retirada dos servigos de veiculagéo e
divulgacdo de matérias de publicidade da lista de servigos tributaveis pelos
Municipios ndo tem repercussdo alguma para a competéncia dos Estados.

Em conclusdo: o servico de veiculagdo de publicidade e propaganda ¢é
potencialmente tributado pelo ISS, salvo quando sua veiculagdo se der por ocasido de
prestacdo de servico de telecomunicacdo, hipOtese em que sera tributado pelo ICMS.
Contudo, por expressa exclusdo da atual lista de servicos sujeitos ao ISS, as receitas

decorrentes destes servi¢os ndo podem ser tributadas pelos Municipios.
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