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Neste artigo examinaremos a questão de saber se na atividade das denominadas 
farmácias de manipulação incide o ISSQN ou o ICMS. Faremos esse exame a par-
tir de duas decisões proferidas em ação promovida pela empresa interessada, uma 
do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, afirmando a incidência do ICMS, e a 
outra, do Superior Tribunal de Justiça, que reformou aquela outra e afirmou a inci-
dência do ISSQN, e não do imposto estadual. E vamos procurar demonstrar que a 
razão está com o Superior Tribunal de Justiça que, ao proferir tal decisão, adotou 
os mesmos critérios já adotados na jurisprudência relativamente aos problemas idên-
ticos, suscitados quanto aos denominados impressos personalizados e aos progra-
mas para computador, entre outros, como adiante veremos. 

2. Natureza Privativa da Competência Tributária 
Realmente, a vigente Constituição Federal atribui à União competência para 

instituir os impostos que indica em seu art. 153, incisos 1 a VII, e em seu art. 154. 
Neste último, diz que a União poderá instituir mediante lei complementar, impos-
tos não previstos no artigo 153, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato 
gerador ou base de cálculo próprios dos que estão nela discriminados. Ou ainda, na 
iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, compreendidos 
ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos, gradativamente, 
cessadas as causas de sua criação. 

No art. 153 temos o que se pode denominar competência ordinária da União para 
a instituição de impostos. Já no art. 154 temos a denominada competência residual, 
ou competência para a instituição de impostos não previstos na Constituição, que é 
atribuída à União, também em caráter privativo. E ainda, a competência, que tam-
bém é privativa da União, para a instituição dos denominados impostos extraordi-
nários de guerra que são, por natureza, excepcionais e transitórios. 

A Constituição Federal atribui competência aos Estados e ao Distrito Federal 
para a instituição dos impostos que indica em seu art. 155. E atribui aos Municípios 
competência para a instituição dos impostos que indica em seu art. 156. 

Todas essas competências são atribuídas em caráter privativo. Por isto mesmo 
se faz imperioso o respeito pelos conceitos utilizados nas normas que atribuem es-
sas competências, de sorte que não sejam indevidamente ampliados certos concei-
tos porque tal ampliação certamente terminaria por ensejar a invasão por uma, do 
campo da competência privativa de outra das entidades tributantes. 

Sobre esse tema já escrevemos: 
"Vigora em nosso sistema tributário o regime das competências privativas. Tanto para 
os impostos como para os demais tributos. Em relação aos tributos cujos fatos gerado-
res são, ou se ligam, a atividades estatais, como é o caso das taxas e da contribuição 
de melhoria, a competência tributária decorre da competência para a prestação do ser-
viço ou para o exercício do poder de polícia e, ainda, para a realização da obra públi-
ca, como adiante será explicado. Em relação aos impostos é que a questão das compe-
tências se coloca propriamente no campo de Direito Tributário. 
A atribuição de competência para instituir impostos constitui uma forma de limitação 
do poder de tributar, na medida em que, ao determinar quais são os impostos que po-
dem ser criados pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios, a 

Constituição delin 
Define o que denoi 
O âmbito constituo: 
fato, que a Constiti 
rídicas competênci 
O legislador infra-
co, ao criar um imç 
reserva. Por isto m 
liza ao fazer a disc 
ções legais que, de 
ção Federal. 
A norma doart. 11( 
pode alterar a defir 
direito privado, util 
Ias Constituições d( 
nicípios, para defini; 
apenas efeito didáti 
dos práticos, como 

A indeterminação ( 
buem competência às 
para o surgimento dos 
nação, necessária para 
seja mantida a coerênci 

3. Os Conceitos de Sei 
3.1. Importância dos a 

Para a adequada sol 
medicamentos incide o 
conceitos de serviço e 
proferida em 6 de março  
levada em consideração  
constam do item 4.07 d 
incidência do ISSQN".2  
de "dispor sobre conflit 
Estados, o Distrito Fede 
complementar não pode 
tos jurídicos utilizados j 
butária. Daí por que é i 
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Hugo de Brito Machado, Curse 
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' 	Constituição Federal de 1988. 
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No exame da questão de saber qual dos impostos incide na atividade de farmá-
cia de manipulação, como em diversas situações anteriores semelhantes, prevaleceu 
a adequada consideração dos conceitos como a seguir se verá. 

3.2. O que se deve entender por serviço 
A palavra serviço tem inúmeros significados. O mais importante é que se tome, 

na busca daquele que deva ser considerado na interpretação da regra tributária, o 
contexto no qual a palavra está encartada, porque o elemento contextual é geralmente 
muito importante na interpretação das regras jurídicas. 

No contexto do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, já escrevemos: 
"Na linguagem comum 'serviço é ato ou efeito de servir, de dar de si algo em forma 
de trabalho' (Dicionário Houaiss, ia  edição, Rio de Janeiro, 2001, p. 2.559). 
Na linguagem jurídica em geral - anota Maria Helena Diniz - serviço quer dizer 'o 
exercício de qualquer atividade intelectual ou material com finalidade lucrativa ou pro-
dutiva.' (Dicionário Jurídico, Saraiva, São Paulo, 1998, p. 311). 
A locação de serviços e a locação de bens constituem instituto de Direito Privado, e a 
diferença entre esses dois institutos deve ser vista também no âmbito do Direito Tri- 
butário. Não é razoável negar-se o caráter meramente pedagógico do art. 110 do Có- 
digo Tributário Nacional, que, a rigor, nem precisaria existir, embora se tenha de re- 
conhecer o importantíssimo serviço que o mesmo tem prestado ao Direito brasileiro.` 

Na prestação de serviços é a própria atividade do prestador que atende a neces-
sidade do tomador. Ainda quando exista envolvida nessa atividade uma coisa, não 
é a coisa em si, mas o agir do prestador que atende a necessidade do tomador do 
serviço. E quando se trata de enfrentar a questão de saber se em determinada situa-
ção ocorre a incidência do ISSQN ou do ICMS, temos de considerar também como 
elemento essencial o conceito de mercadoria, que nos permitirá separar o serviço 
(hipótese de incidência do ISSQN), ainda que incorporado a uma coisa móvel, da 
operação relativa à circulação de mercadoria (hipótese de incidência do ICMS). 

3.3. O que vem a ser mercadoria 
No conceito de mercadoria tem-se como elemento essencial uma coisa móvel. 

E ainda, como ideia essencial, a destinação dessa coisa ao comércio. E tanto é as-
sim que o constituinte derivado ou reformador, para alargar o campo de incidência 
do ICMS, viu-se obrigado a referir-se a bens, conceito que para esse fim colocou 
ao lado das mercadorias. 

Seja como for, para identificarmos a situação que enseja a incidência do ICMS, 
e distingui-Ia daquela situação que enseja a incidência do ISSQN, distinção que se 
faz necessária especialmente em face da presença de uma coisa móvel, um produto 
resultante da atividade caracterizada como serviço, impõe-se que consideremos a 
destinação dessa coisa móvel, desse produto. 

Assim, para resolvermos adequadamente a questão de saber se na atividade de 
farmácia de manipulação deve incidir o ISSQN ou o ICMS, é fundamental consi-
derar-se a destinação do produto, vale dizer, do medicamento produzido na mani- 

Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 3Ø  edição, Malheiros, São Paulo, 2009, p. 406. 
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No caso desses impressos tem decisiva importância a questão da destinação, que 
deve ser vista com o devido cuidado porque, mesmo com um destinatário exclusi-
vo, esses impressos podem ter destinação comercial na medida em que se integrem 
em produtos industrializados, caso em que devem ser tratados como simples etapa 
do processo de industrialização. 

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justiça sumulou sua jurisprudência afir-
mando que "a prestação de serviço de composição gráfica personalizada e sob en-
comenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, está sujeita, apenas, ao 
ISS" (Súmula 156). Entretanto, tem decidido também que a referida Súmula tem por 
pressuposto, conforme evidenciam os precedentes que a sustentam, que os serviços 
de impressão gráfica sejam preponderantes na operação considerada. E assim está 
afirmado, sem contradizer aquela Súmula, que a fabricação de produtos, ainda que 
envolva secundariamente serviços de impressão gráfica, não está sujeita ao ISS (STJ, 
ia Turma, REsp 725.246/PE, rei. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 
25.10.2005). 

4. Mudança de Critério Jurídico 
4.1. Comando dirigido à autoridade administrativa 

No âmbito do tema em estudo, firmada que seja a orientação jurisprudencial no 
sentido de que o imposto devido é o ISSQN e não o ICMS, pode dar-se o que o 
Código Tributário Nacional denomina modificação de critério jurídico, estabelecen-
do: 

"Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em consequência de decisão admi-
nistrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no 
exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito 
passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução." 

Como se vê, essa regra se dirige à autoridade administrativa, de sorte que, em 
princípio, a orientação jurisprudencial a que nos referimos não deve ser entendida 
como motivação para qualquer atitude por parte do contribuinte que desempenha a 
atividade em questão. Poderá, todavia, ser por este invocada nos casos em que a 
autoridade administrativa municipal, até então omissa quanto à cobrança do ISSQN, 
venha a formular essa cobrança daqueles que estejam pagando o ICMS. 

4.2. Como regra de direito intertemporal 
Realmente, por força do art. 146 do Código Tributário Nacional, os contribuin-

tes que, em relação à manipulação de medicamentos vêm pagando o ICMS, só a 
partir da data em que forem notificados pela autoridade administrativa municipal que 
se mantinha omissa a esse respeito, serão obrigados ao pagamento do ISSQN. 

Esse entendimento é da maior importância porque pode ocorrer que os Municí-
pios, em face da nova orientação jurisprudencial, venham a cobrar o ISSQN relati-
vo aos últimos cinco anos, independentemente do pagamento do ICMS até agora 
efetuado. Dirão que o imposto estadual foi pago indevidamente, e que deve ser plei-
teada pelos interessados a sua restituição. 

Não nos parece, porém, tratar-se de situação na qual se deva afirmar a ocorrên-
cia de pagamento indevido. Trata-se, realmente, de situação típica de modificação 
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