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RESUMO: No orbe da legislagdo brasileira, inexiste a tributa¢do unificada, sendo assim, os
tributos sdo categorizados por niveis de governo. Essa condi¢do exige da Unido, estados e
municipios destinac¢des diferentes para os impostos arrecadados. Ante exposto, o mote para a
elaboragdo deste trabalho serd o Imposto sobre Servigos (ISS), tributo de carater municipal, na
incidéncia sobre as franquias. A predic¢do do tributo.
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ABSTRACT: In the sphere of Brazilian legislation, there is no unified taxation, therefore, taxes
are categorized by government levels. This condition requires the Union, states and
municipalities different destinations for the taxes collected. For the above, the theme for the
elaboration of this work will be the Tax on Services (ISS), a municipal tax, levied on franchises.
The prediction of the tribute.
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1 INTRODUCAO

O atual sistema tributério brasileiro é composto por uma série de impostos que sio
convertidos em servicos a populacio contribuinte, além do pagamento do salirio de servidores
publicos e melhorias para a infraestrutura do governo. Entretanto, ainda que tais impostos sejam
pagos de acordo com o tipo de produto ou servico, ainda nio hi, na legislacdo brasileira, uma
unifica¢io dos tributos existentes.

Os tributos, portanto, sdo divididos em trés diferentes categorias, sendo eles: os federais,
arrecadados pela Unido como forma de custeamento para a satde, seguranga e educagio, como o
INSS; os estaduais, que sdo regulamentados pelos entes da Federacio, que definirdo como eles
serdo aplicados em cada estado; e, os municipais, que s3o arrecadados pelas prefeituras de modo

a custear folhas de pagamento e outros gastos publicos.
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Neste trabalho abordaremos o Imposto sobre Servigos, tributo de cardter municipal, na
incidéncia sobre as franquias. Para tanto, faremos uma breve explanacio sobre os contornos
constitucionais do ISS no Brasil, o ISS na Lei Complementar 116/2003 e o entendimento do

Supremo Tribunal Federal na incidéncia do ISS nas franquias.
2 CONTORNOS CONSTITUCIONAIS DO ISS NO BRASIL

Previsto pela Constitui¢cio Federal em seu artigo 156, inciso I1I, como j4 dito, a cobranca
do ISS ¢ de responsabilidade dos municipios. Segundo Gomes (2010, p. 8), o imposto passou a
compor o ordenamento juridico brasileiro apés a Reforma Tributiria Nacional por meio da
Emenda Complementar n°18, de 196s.

Ainda que propostas algumas modifica¢des, apenas com a emenda complementar 37/2002
é que foi abordada a necessidade de fixa¢do de uma aliquota minima de cobranga e a forma como
cada municipio deveria conceder o beneficio. Enquanto nio foi estabelecida tal aliquota, passou-
se a cobrar provisoriamente o valor de 296 sobre o valor dos servigos.

Cabe ressaltar que em seu escopo, o artigo 156 prevé que o imposto incidird sobre os
servi¢os de qualquer natureza, exceto pelos compreendidos no artigo 155, inciso II. Sobre a

referida questdo, Silva (2017) diz que

[...] é possivel ver que a referida norma constitucional, além de tragar os limites de sua
competéncia, deixou também tragos iniciais do critério material do ISS, porquanto j4 é
sabido que a norma deverd incidir sobre os servicos de qualquer natureza, a serem
definidos por lei complementar, bem como no incidira sobre aqueles previstos no inciso
II, do artigo 155, referentes a servicos de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagio, cuja competéncia legislativa recai aos Estados.

Em face disso, observa-se que o melhor termo a ser empregado para se referir a este
imposto é “Imposto sobre Servigos”, ou “ISS”, uma vez que pela disposi¢do da prépria
Constituigdo, o tributo ndo incide sobre servigos de qualquer natureza, mas sim aqueles
estabelecidos em lei complementar.

Antes, contudo, é importante tratar da relevincia do Direito Tributirio na regulacio dada
ao Estado para a criagdo de meios que permitam a arrecadagdo de dinheiro de forma a atender as
suas necessidades. E através da criacio de leis que versam sobre tributacdo que se estabelece o
direito de cobranga por parte do Estado. Estabelece-se, portanto, uma rela¢do juridica de forma a
atender ao interesse coletivo, que deve ser preponderante, segundo Josiane Minardi (2015).

Ainda que uma parte da jurisprudéncia defenda que o Direito Tributirio é auténomo,
outra parte entende que nio. Isso é, entende-se, portanto, que o ramo juridico se relaciona com

outros dentro do Direito.
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Dentro do Direito Constitucional, ao qual o Tributdrio est4 relacionado, deve-se levar
em conta, em primeiro lugar, que a CF estabelece a estrutura dos tributos e a capacidade de cada
ente politico para tributar. O artigo 145 da Carta Magna dispde sobre as espécies de tributos
existentes, tais como os impostos, as taxas e as contribui¢des de melhoria.

Em relagdo aos impostos, Barbosa (2016) diz que

[...] seu fato gerador ¢ algo feito pelo contribuinte (este produz, faz ou tem alguma coisa)
e em razdo disso surge a obrigacdo de pagar o imposto. Logo, os impostos ndo estdo
relacionados a uma atividade estatal; ndo sdo ligados a um aparelhamento do Estado ou
paraestatal, nem a uma entidade privada de interesse publico.

A luz do Cédigo Tributirio Nacional, em seu artigo 32, o conceito de tributo estd
relacionado a toda prestagio pecuniéria, em que o individuo é obrigado a realizar o pagamento
da prestagio. O recolhimento deve ser feito mediante cobran¢a administrativa vinculada e tal
tributo, como ja dito, deve ser criado por lei ordinéria. Vale ressaltar, no entanto, que a CF n3o
cria tributos. Ela outorga essa competéncia.

Deve-se saber também que os tributos tém classifica¢des diversas. O ISS, portanto, se
trata de um imposto indireto que incide sobre o contribuinte de direito e repercute sobre o
contribuinte de fato. Aqui se fala em empresas ou profissionais auténomos, com ou sem
estabelecimento fixo, tais como advogados e médicos.

Quanto ao seu fato gerador, deve-se saber que se trata da efetiva prestacio remunerada
dos servigos discriminados pela Lei Complementar 116/2003. Caso seja um servigo gratuito, nio
haveré fato gerador. A lista de servicos em que o imposto incidira é taxativa e, de acordo com
Sabbag, o STF “também autoriza uma interpretacdo analdgica para os itens que contém a
expressio “congéneres”, sem que se faca o extrapolamento da acepg¢io do termo, evitando-se a
criagdo de servicos” (2018, p. 121).

Sobre o extrapolamento acima citado, é preciso esclarecer que se trata da proibicio, no
momento da institui¢io do ISS por meio de lei ordinéria prépria do municipio, de se criar
servicos que ndo estejam previstos na lista dos 230 servigos previstos na LC 116/2003.

Além dos servicos de qualquer natureza, o imposto também incidird sobre servigos
provenientes de atividades do exterior ou que tenham a prestagio do servico iniciada em outro
pais, e sobre os “bens e servigos publicos explorados economicamente mediante autorizacio,
permissdo ou concessio, com o pagamento de tarifa, preco ou pedigio pelo usuirio final do

servigo”.
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As empresas prestadoras de servigo além de recolher o ISS, devem fazer o pagamento de
outros impostos, como o Imposto de Renda e a Contribui¢io para o Financiamento de
Seguridade Social (CONFINS). No caso de profissionais autébnomos, que prestam servicos
direto ao consumidor, o pagamento do ISS é feito de forma diferente, tendo como base de célculo
uma tabela especifica para cada tipo de servico prestado.

Desta forma, a base de célculo seré o valor bruto do preco do servico, podendo, em alguns
casos, ser aplicado o “ISS fixo” quando nio for possivel aferir o valor exato do servico prestado.
Quanto as aliquotas, elas também serdo estabelecidas por leis ordinérias municipais, devendo
respeitar o valor minimo de 29 e o valor mdximo de 5%, previstos no artigo 82 da LC 116/2003.

Por fim, segundo Sabbag, deve-se esclarecer que os servicos podem ser classificados como
puros, em que nio hd o fornecimento de mercadoria, ou mistos, em que sio fornecidas
mercadorias. O lancamento do ISS serd por homologacdo, podendo ser de oficio. E quanto ao
local da prestagdo do servigo, pode ser considerado o local-estabelecimento onde o servigo é
prestado ou o domicilio do prestador do servico.

De acordo com Gomes (2010), antes da implementagdo da lei complementar que delimita
em quais servigos o imposto incidird, os municipios teriam liberdade para fazer tal determinagio.

De acordo com o autor:

Sobre a ética da necessidade de lei complementar definidora dos servigos alcangados
pelo ISS existem discussdes doutrindrias e jurisprudenciais no sentido de que a atual
forma de definicdo usada pelas normas complementares seria inconstitucional pelo fato
delas limitarem a competéncia dos municipios de cobrar o citado imposto. Isto se deve
a forma de definigdo usada, que ao invés de conceituar de forma expressa os servigos do
campo de incidéncia do ISS, conforme manda o inciso III do artigo 156 da CF/88, os

legisladores infraconstitucionais adotaram a forma de relacionamento em lista de
servigos tributiveis. (GOMES, 2010, P. 8).

Antes, no entanto, de dar continuidade na discuss@o sobre o ISS e sua incidéncia, é preciso
entender que o conceito de servico, nesse caso, atribui-se as atividades como forma de servir a
terceiro “em forma de trabalho, exercicio e desempenho de qualquer atividade”, conforme
defini¢do presente no diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Infere-se, portanto, o empenho

de um ser para servir o outro. Segundo Oliveira Sales (2008),

[...] pode-se concluir que um servigo é uma agdo humana de natureza imaterial voltada
para um terceiro, com conteido econdmico, regulada pelo direito privado, com liberdade
de contratar, mas que n3o possa configurar vinculo de emprego formal.

Na mesma linha, de acordo com o Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos (Gats), o

conceito de servigo abrange
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[...] um leque de 4reas, entre elas transporte, investimento, educagio, comunicacdes,
servicos financeiros, abastecimento de energia e dgua e circulacdo de pessoas. O acordo
também pleiteia a liberalizagdo negociada e progressiva dos regulamentos que impedem
o comércio e o investimento no setor de servigos. As negociacdes dentro desse arcabougo
podem vir a ter grandes implicagdes para o desenvolvimento humano (MALHOTRA,

2004, P. 371).

No entanto, quando observado do ponto de juridico, o termo “servico” deve ser
compreendido pelo estabelecimento da agdo a partir da prestacio do servigo, seja pela obrigacio
de se fornecer um produto ou de realizar um processo. J4 do ponto de vista econdmico, o servigo
se trata da operagdo realizada em troca do pagamento.

Levando esses conceitos em conta, de acordo com Aires. F. Barreto (2012),

[...] a norma tributdria do ISS no deve incidir sobre a relacdo juridica privada entre
prestador e tomador, mas sobre a atividade de prestagdo de servico, pois se assim fosse,
bastaria contratar o servico que o imposto ji seria devido, passando o ISS a ser um
tributo sobre contratos.

Ainda que tais conceitos estejam bem estabelecidos para a compreensio da incidéncia do
ISS, é preciso uma melhor explanagio acerca da lista de servigos prevista pela LC 116/2003, que

complementa a norma prevista pela CF, que seré feita no tépico seguinte.

3 A LEGISLACAO COMPLEMENTAR SOBRE O ISS NA CONSTITUIGCAO

Como ja dito, a CF prevé o rol de servicos sobre o qual o ISS incidir, no entanto, nem
todas as é4reas foram contempladas. Desta forma, foi criada lei complementar de cariter
tributario para englobar os servicos ndo previstos previamente pela Constituigio.

Cabe, portanto, ao artigo 146 da CF/88 as seguintes atribuigdes:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio aos impostos
discriminados nesta Constituigio, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes;

b) obrigagdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributirio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
imposto previsto no art. 155, II, das contribuicdes previstas no art. 195, [ e gg 12 e 13, e da
contribuicdo a que se refere o art. 239.

Partindo deste ponto, segundo Eduardo Sabbag (2018), a lei complementar tem por
objetivo “suprimir conflitos de competéncia”, de forma a evitar possiveis contradicdes entre as

competéncias existentes, “regular limitacdes constitucionais ao poder de tributar” e “estabelecer
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normas gerais e matéria tributdria”, de forma a detalhar o modelo de tributagio e versar de forma
mais detalhada sobre determinados temas previstos no artigo.

O autor explica ainda o contetido de cada alinea, sendo a primeira relativa a restrigio do
contetido a impostos, tendo como base de célculo, o fato gerador e os contribuintes disciplinados
por lei ordinaria, em conformidade com o art. 195, I a IV, da CF. A alinea b trata da legislagio
relativa aos temas explicitados pelo dispositivo; a alinea c fala sobre o controle fiscal na
tributacdo das cooperativas; e, por fim, a alinea d traz a previsdo de tratamento diferenciado para
as microempresas e as empresas de pequeno porte, de forma a nio violar o principio da isonomia
tributéria.

Quanto as microempresas, vale trazer para discussio o reflexo da incidéncia do imposto
sobre as MEI durante a pandemia da COVID-19. Sabe-se que houve um aumento na taxa de
desemprego. De acordo com pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), chegou-se ao ntimero de 13,9%.

Muitas empresas nio resistiram aos efeitos da pandemia na economia do pais e fecharam
suas portas, sendo obrigados a demitir seus funcionirios. Entretanto, na mesma proporg¢io,
houve um aumento na taxa de empregos informais, dando espaco para o microempreendedor
individual.

No que diz respeito aos impostos incidentes sobre esses trabalhadores, a lei prevé uma
taxacgdo diferenciada, com o intuito de formalizar a atividade realizada, sendo uma opg¢do menos
burocrética e que justifique o faturamento anual da empresa. Os valores pagos sio destinados
para a Previdéncia Social e para a circulagio de mercadorias (ICMS) ou para a prestagio de
servicos, o ISS, ficando dispensados os tributos federais.

Desta forma, quando a atividade do empreendedor for voltada para a prestacdo de servigo
- dentro dos previstos pela CF e a pela LC 116/03-, havera tributacio ao microempreendedor. De

acordo com Beatriz Biancato (2021), o valor cobrado

[...] sera considerado para incidéncia de uma aliquota (o) é o total do servigo. Quando
o profissional é autdnomo (nio formalizado como MEI), o valor de ISSQN sera
descontado da prépria nota fiscal de servi¢o, no momento de sua emissio.

No caso do MEI, o valor devido j4 estd incluido na DAS - Documento de Arrecadagio
Unica do Simples Nacional. Logo, no h4 preocupagio no recolhimento "a parte” desse
imposto.

O valor desse documento é fixo, variando entre R$ 56,00 e R$ 61,00 reais, sendo possivel
realizar o pagamento direto do aplicativo (MEI Facil), inclusive por Pix.

Vale lembrar que para servigos realizados em locais diferentes do estabelecimento

prestador, ha a retencdo do ISS na fonte pelo tomador de servigos, como nos casos de servigos
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de construcdo civil, coleta de lixo e limpeza. Contudo, para que isso ocorresse, a regra deveria
ser prevista na lei municipal de onde se localiza a empresa. Mas em 2020, uma nova lei
complementar foi implementada e passou a cobrar essa regra em todo o pafs. Trata-se da LC n2
175/2020.

A lei complementar 175, de 2020, entrou no ordenamento juridico com o intuito de alterar
algumas regras sobre o recolhimento do ISS no Brasil, sendo a principal delas relativa ao
recolhimento do imposto, que deixou de ser recolhido na cidade-sede e passou a ser realizado no
municipio do tomador.

De forma gradual, com o intuito de ser concluido em 2023, ficou estabelecida a arrecadagio
de 33,5% do produto para o municipio e 66,5% para o domicilio do tomador - para o ano de 2021.
J4 para o exercicio de 2022, 1500 da arrecadagio vai para o municipio-sede e 850 vai para o
municipio. Por fim, no exercicio de 2023, 100% do dinheiro recolhido serd destinado para o
municipio.

Além disso, foi criado um sistema eletrdnico de padrido unificado para o recolhimento do
imposto. Para a implementacdo do sistema, foi criado um comité gestor para regular a aplicacdo
do padrio nacional de obrigagio acesséria - o Comité Gestor das Obrigacdes Acessérias do ISS
(CGOA) -, onde foram estabelecidas as regras e os padrdes do recolhimento do imposto.

A nova LC, para além de determinar, portanto, que o recolhimento dos impostos seria
feito pelos municipios-sede, veio também para preencher lacunas quanto a forma como ele seria
feito. O primeiro ponto importante é saber que a lei complementar abrange somente empresas
que prestam servicos de plano de satide individual ou coletivo, plano de satide empresarial, plano
de saide veterinirio, administra¢io de fundos, incluindo cartdes de crédito e débito e servigos
de arrendamento mercantil.

O célculo do imposto a ser recolhido pelo prestador de servigo deve ser feito com base
nas informacdes presentes no sistema disponibilizado pelo comité gestor, que tem por objetivo
fazer a manutencio das aliquotas, dos dispositivos legais e dos dados bancérios do municipio. O
pagamento do imposto é feito por transferéncia banciria e o comprovante da transagio servird
como comprovante de pagamento do imposto.

E importante lembrar que a LC 175/2020 foi suspensa por ADI por se entender que, como
ela suspendeu os efeitos da descentralizagdo do ISS, indicados pela lei complementar 157/2016,

ela ndo produziria os efeitos necessérios.
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Por fim, vale fazer uma breve anilise da LC 157/2016, que alterou algumas das normas de
incidéncia do ISS. A primeira é relativa ao estabelecimento da aliquota minima do imposto - de
2% -, da vedacdo da concessio de isenc¢des, incentivos ou beneficios fiscais ou financeiros. O
dispositivo deveria ser revogado pelos municipios até dezembro de 2017, caso contrério, as
cobrangas feitas apds esse prazo seriam consideradas nulas. Um ponto importante é que cada
municipio tem como base o local do domicilio do tomador de servico para estabelecer o valor a
ser tributado.

Outra mudancga foi a tabela com a inclusio ou alteragio nos tipos de servigos tributados,
como o processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens etc, a
aplicacdo de tatuagens e congéneres, os servicos de vigildncia, seguranca ou monitoramento de
semoventes, entre outros servicos.

Quanto a questdo da nulidade da cobranca do imposto relativo 4 adaptagio da aliquota

minima estabelecida, Freitas Leite (2017) diz que

[...] o texto original da Lei Complementar n? 157/2016 previa que a nulidade acima nio
apenas geraria o direito de restituigdo ao contribuinte, mas também transferiria para o
Municipio do tomador ou do intermediario do servigo a competéncia para a cobranga do
ISS. No entanto, essa previsdo foi vetada pelo Presidente da Republica, de modo que a
nulidade em tela somente gerard uma espécie de puni¢io ao Municipio que desrespeitar
a aliquota minima (em razdo da obrigagdo de restituigdo), sem alterar o Municipio para
quem o imposto deve ser recolhido.

Vale ressaltar que essa aliquota minima ji existia desde a publicacio da Emenda
Constitucional n2? 37/2002, sem que fosse respeitada por muitos Municipios, o que levou
3 criagdo do mecanismo de restitui¢io acima mencionado, com o objetivo de
desestimular a violagio desse limite minimo.

Por fim, cabe ressaltar que o ISS é um imposto fiscal por conta do fator de arrecadagio,
e é residual, j4 que incide quando nio sdo cobrados o ICMS, IPI e IOF. O valor arrecadado
garante a existéncia de recursos para a manutengio e o exercicio das atividades nos municipios.
Dentro do rol dos servicos prestados que sdo tributados pelo ISS estdo os servigos de
franquia. A incidéncia do imposto sobre esse tipo de servico foi considerada constitucional por
decisio do Supremo. No préximo tépico serd abordada a forma como é feita a incidéncia do

imposto e qual o entendimento do STF sobre a questio.

4 A INCIDENCIA DO ISS SOBRE AS FRANQUIAS E A JURISPRUDENCIA

Para dar continuidade ao assunto, é importante, primeiro, que fique claro o conceito do
instituto de franquia, que é condicionado pela lei n2 13.966/2019, que em seu artigo primeiro diz
que:

Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um franqueador autoriza
P q P , peloq q
por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade
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intelectual, sempre associados ao direito de produgio ou distribui¢do exclusiva ou ndo
exclusiva de produtos ou servigos e também ao direito de uso de métodos e sistemas de
implantacdo e administracdo de negécio ou sistema operacional desenvolvido ou detido
pelo franqueador, mediante remuneragio direta ou indireta, sem caracterizar relacdo de
consumo ou vinculo empregaticio em relagdo ao franqueado ou a seus empregados, ainda
que durante o periodo de treinamento.

Pode-se observar, portanto, que a franquia nio se trata apenas da permissio do uso da
marca, mas também da distribui¢io de bens e servigos, através de um sistema organizacional,
onde h3, ainda, as obriga¢des de fazer e nio fazer. Sobre os contratos, Schmitt (1997) explica que
eles sdo compostos pelas partes envolvidas (franqueador e franqueado); pelo objeto, que se trata
da marca ou produto explorado; pelo preco, que é a taxa cobrada pela concessio da franquia; e,
pelo prazo, que pode ser de prazo determinado ou indeterminado.

Um ponto importante é que a luz da Lei Complementar n? 116/2003, o tributo a ser
cobrado pelos contratos de franquia seriam validos levando em conta que a lei trata da prestagio
de servico feita pela mesma e nio do servico em si. Em resolu¢io do STJ, foi declarada a
inconstitucionalidade da tributacdo do ISS sobre esse tipo de servico, visto que ele ndo estava
previsto no rol de atividades que deveriam ser tributadas. Para a resolu¢do do caso, a LC foi
editada e passou a indicar o servico de franquia entre os que teriam a incidéncia do ISS.

Antes de entrar nesta questdo, porém, fazem-se necessirias algumas observagdes em
relacdo ao contrato entre franqueador e franqueado. Para tanto, antes de comecgar a discussio, é

preciso entender que, segundo Azevedo (2014):

Ao se analisar o teor da Lei Federal de n2 8.955/1994, verificaremos que logo em seu
artigo 22 (segundo), o contrato de franquia empresarial é aquele pelo qual o franqueador
cede o direito de uso de marca ou patente, o direito de distribuigdo exclusiva ou semi-
exclusiva de produtos ou servigos e o direito de uso de tecnologia de implantagio e
administragdo de negécio ou sistema operacional, mediante remuneragio direta ou
indireta.

A partir disso, o primeiro ponto importante é entender que os contratos devem prever
direitos e deveres que gerem lucros e facam o negdcio rentédvel para ambas as partes. As condi¢des
oferecidas ndo devem oferecer encargos e riscos para o servico a ser prestado. Além disso, deve
haver uma parceria entre franqueador e franqueado de forma a garantir o ressarcimento caso
ocorra lesdo ao consumidor; e a ndo caracterizagdo da relacio de consumo entre ambos.

Tal decisdo foi questionada pela associagio de franquias por ela entender que havia uma
divergéncia sobre a tributagio devida nas diferentes atividades do setor - como ji dito, a
concessdo do uso da marca, treinamentos, orientacdo e publicidade.

Em julgamento do Recurso Extraordinario 603136 apresentado pela Associacdo Brasileira

de Franchising, que é contra a incidéncia do ISS sobre os contratos de franquia, o STF decidiu

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educagao. Sao Paulo, v.8.0.08. ago. 2022.
T)

I
ISSN - 2675 — 337¢

1011


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109303/lei-do-franchising-lei-8955-94
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11665276/artigo-2-da-lei-n-8955-de-15-de-dezembro-de-1994

. . . SO . . OPENaﬂccESS
. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

pela constitucionalidade da matéria. A jurisprudéncia decidiu que, em relacio ao Fundo de
Propaganda, é de responsabilidade dos franqueadores quais serdo as taxas pagas e as condicdes a
serem cumpridas pelos franqueados.

O objetivo é garantir fundos para as campanhas de marketing da empresa, de forma a
atrair clientes. Além disso, por se tratar de uma divisdo de custeio, o pagamento pela criagio e
divulgacio de propagandas garante um menor gasto tanto para franqueador quanto para
franqueado. E importante esclarecer que a contratacio da empresa de marketing serd de
responsabilidade do franqueador.

Outra decisdo importante é sobre a emissdo de nota fiscal eletronica referente aos valores

arrecadados. De acordo com Roberto Sousa (2021):

Cumpre esclarecer que a emissdo de Nota Fiscal Eletrénica é classificada como uma
obrigacdo acesséria decorrente da comercializagio de uma mercadoria ou prestacdo de
um servico, nos termos do Cédigo Tributdrio Nacional, Lei Complementar 116/2003 e

Portaria SF N2 72 DE 06/06/2006 do Municipio de Sio Paulo.

Para além desses casos, o voto do ministro Gilmar Mendes trouxe a luz o fato de que ha
prestacdes previstas em contratos de franquia que nio devem ter tributagio diferenciada, de
modo a evitar que, nos contratos firmados, os servigos prestados que sio tributados fossem
transferidos para dentro dos contratos em que nido hé tributacdo. Desta forma, o ministro
entende que o ISS devera incidir sobre as atividades-meio, mas nio sobre as atividades-fim.

As razdes para isso seriam, primeiro, de que o contrato entre as partes apresenta
obrigacdes que abarcam atividades diferentes. Isso é, virios servicos sdo juntados em um tnico
negécio, e a separacdo delas acabaria com a sua natureza contratual. O segundo motivo
apresentado é de que o tratamento diferenciado entre atividades-meio e atividades-fim
permitiria o contribuinte manipular as formas contratuais e os custos individuais das prestacdes,
acarretando numa menor incidéncia fiscal sobre o contrato.

Partindo disso, o entendimento jurisprudencial em relagdo 4 emissio de notas fiscais seria
em razdo do contrato de franquia firmado entre franqueador e franqueado. A nota sera emitida,
portanto, tendo como fato gerador os valores previstos no contrato, incluindo o fundo de
propaganda.

Para melhor compreensdo do que foi dito, o artigo publicado pelo CRCR] (2022) explica

que para o ministro Gilmar Mendes

[...] os contratos de franquias sdo hibridos, pois se comprometem tanto com a obrigagio
de "dar", como com a de "fazer". "A doutrina costuma separar prestacdes abarcadas na
relacdo de franquia como ‘atividade-fim’, tais como a cessio do uso de marca, e
‘atividade-meio’, tais como treinamento, orientagio, publicidade, etc."”, disse o ministro.
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Dessa forma, as franqueadoras passaram a ter de recolher impostos adicionais, que
variam de 29 a 5%, de acordo com cada municipio.

Em seu voto, o ministro afirma que nio tinha por objetivo apresentar divergéncia de
orientacdo em relacdo 4 jurisprudéncia j4 adotada pela Corte em relagio ao tributo, decretando,
portanto, a constitucionalidade da incidéncia do imposto sobre os contratos de franquia.

Entretanto, ainda que a matéria tenha sido aprovada por maioria do plenério do STF, o
ministro Marco Aurélio apresentou voto divergente, a favor da inconstitucionalidade da
incidéncia do imposto sobre os contratos de franquia, por entender que o fato de a Constituigio
Federal delegar 4 lei complementar a responsabilidade para delimitar os tipos e elementos dos
tributos ndo conduz a conclusio de n3o terem sido conceituados pela CF.

Isso é, o ministro entende que o inciso III, do artigo 156, ndo autoriza a conceituagio de
“servico” para aquilo que ndo o é de fato. Desta forma, a classifica¢do de franquia como servico
de forma a permitir a tributagdo sobre a sua prestacio seria inconstitucional por haver
incompatibilidade com o que estd previsto na CF. Para ele, essa classificagio permitiria a
manipulacdo da reparticdo de competéncias pela legislagio complementar.

Com isso, houve uma mudanga de cenério em relagio a incidéncia do imposto sobre os
contratos de franquia. Antes da decisdo do Supremo, a tributagdo era feita em cima das
obrigagdes fiscais atribuidas as franquias relativas apenas aos servigos prestados. A lei anterior
previa que os valores cobrados, de modo tnico, para os contratos de franquia sio relativos a
cessdo de direitos de uso de marca, caracterizado pela cobranga de royalties. Apds a decisdo do
Supremo, passou-se a incidir o ISS sobre os pagamentos do franqueado para o franqueador
quando se tratar das obriga¢des do contrato.

Com a decisdo do Supremo, a tributagio passa a ser devida e aumentar4 os gastos no fluxo
de caixa. Além disso, o imposto pode ser cobrado na fonte ou no destino. Isso é, na cidade da
empresa que presta o servico e na cidade que toma o servico, podendo acarretar na dupla
tributagio do imposto. Algumas cidades oferecem a possibilidade de registro no Cadastro
Prestadores de Servigo Outros Municipios (CPOM), de modo a evitar a dupla tributagdo, em
que o franqueado deveria descontar o percentual de incidéncia do ISS do valor pago ao

franqueador para pagar ao municipio de destino.

CONSIDERACOES FINAIS

A incidéncia do ISS sobre os contratos de franquia é fruto de uma longa discussio acerca

de sua constitucionalidade ou n3o. Apesar de ja ter sido aprovada a tributacdo, em decisio do
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Supremo, ainda hd muitos questionamentos quanto a sua validade, visto que ainda hi
divergéncia quanto a aplicacdo do conceito de “servigo” para esse fim. O entendimento da Corte
leva a entender que a incidéncia do tributo é feita levando em conta a necessidade da obrigagio
de fazer, de se prestar o servico.

A decisdo permitiu que as cobrangas pudessem ser feitas de forma retroativa, o que traz
consequéncias nio sé para franqueadores, como para franqueados, como o aumento na carga
tributéria para as marcas, além da inviabiliza¢do de negédcios.

Por fim, é preciso olhar para o fato de que a decisdo do Supremo ocorreu no ano em que
teve inicio a pandemia, que tornou o cendrio tributdrio muito incerto, o que acarretou n3o sé na
redugido de investimentos, como no fechamento de empresas e a consequente demissdo de
colaboradores.

A decisdo em relagdo a tributagio faz com que o orgamento afetado seja o do franqueador,
que repassara os custos para os franqueados. Com isso, o clculo sobre o investimento impacta
na decisdo de provéveis novos investidores, que deverdo levar em conta, também, as condi¢des

de aliquotas e pagamentos.
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