Sao Paulo, 05 de janeiro de 2018.

EXMO. SR.
JOAOQ DORIA
DD. PREFEITO DA CIDADE DE SAO PAULO

Séo Paulo - Capital

Ref. DECRETO MUNICIPAL DE SAO PAULO N. 58.045/2017 -
TRIBUTACAO DAS AGENCIAS DE PUBLICIDADE PELO ISSON

Excelentissimo Senhor Prefeito,

As entidades Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade — ABAP,
entidade representativa da categoria econdmica das agéncias de publicidade
em ambito nacional, com sede em S&o Paulo, Capital, a Rua Pedroso
Alvarenga n. 1208, 8°. Andar, e Sindicato das Agéncias de Propaganda do
Estado de Sao Paulo — SINAPRO SP, com sede em Sao Paulo, a Avenida
Brigadeiro Faria Lima n. 1656, 2° andar, vém, respeitosamente, a V. Exa.,
para apresentar seu pedido abaixo deduzido, para revogacdo parcial do
Decreto n. 58.045/2017, no que tange a revogacao do artigo 47 do Anexo
Unico do Decreto n. 53.151/2012, pelos motivos a seguir deduzidos.



| - ALTERACAO DO REGULAMENTO DO ISSQN DE SAO
PAULO PELO DECRETO N. 58.045/2017 E A INCIDENCIA DO
ISSQN SOBRE OS SERVICOS PUBLICITARIOS PRESTADOS POR
AGENCIAS DE PROPAGANDA

1 — Como é sabido, o Imposto sobre Servicos incide sobre a receita auferida
pelo prestador de servigos, correspondente ao “prego do servigo”.

No caso de agéncias de publicidade, estas sdo remuneradas pelos chamados
(1) “custos internos”, que decorrem da criagdo e produgdo interna (tomando
por base os valores referenciais constantes da Tabela Referencial de Custos
Internos editado pelo Sindicato das Agéncias de Propaganda da sua base
territorial); (ii) por honorarios decorrentes da intermediacdo na producéo
externa de servigos especiais complementares; (iii) por honorarios de midia
decorrentes da veiculacdo de propaganda intermediada por elas; (iv) por
eventuais valores fixos (fees), substitutivos integrais ou parciais das outras
formas de remuneracao acima referidas e (v) eventualmente, por planos de
incentivos instituidos por veiculos de comunicagéo.

Por tais trabalhos e devidas remuneracdes, as agéncias recolhem todos 0s
seus tributos e contribuicdes, incidentes sobre as receitas dai advindas
para elas (Imposto de Renda, PIS/COFINS e ISS).

2 — As agéncias de publicidade, na forma estabelecida pelo artigo 3° da Lei
4.680/65, agem no atendimento de seus Clientes-Anunciantes (tanto do setor
privado quanto publico) criando pecas e campanhas publicitarias, bem como
intermediando a contratacdo de Veiculos de Comunicacdo e Produtores
Externos (fornecedores de servicos especiais e complementares a
publicidade criada pelas agéncias), sempre em nome e por conta e ordem de
seus Clientes-Anunciantes.



Assim, como forma de controle dos servigos prestados por terceiros (sejam
pelos veiculos de comunicacdo, sejam por produtores externos, tais como
producéo grafica, producéo fotogréafica, producdo de audiovisuais e outros)
e intermediados pelas agéncias, tais terceiros emitem suas faturas/ Notas-
fiscais contra o cliente anunciante e aos cuidados da agéncia, encaminhando-
0s a esta para verificacdo de sua regularidade e para subsequente cobranca
do cliente e pagamento desses terceiros, sempre agindo esta, em nome e por
conta e ordem do cliente anunciante.

Ao receber dos citados terceiros (Veiculos de Divulgacdo e ou Produtores
Externos) as Notas-Fiscais emitidas contra os Clientes-Anunciantes, as
agéncias verificam se os servigos foram prestados de acordo com o
contratado. Se assim for constatado, as agéncias emitem suas faturas,
indicando no histérico o valor e o servigo prestado por esses terceiros
(veiculacdo e ou producdo), acrescentando o valor de seus honoréarios. O
valor total da fatura das agéncias é a somatdria do valor devido aos terceiros
(valores esses que serdo repassados aos veiculos e produtores externos)
constantes de suas respectivas Notas-Fiscais, acrescido dos honorarios da
agéencia.

Nas faturas da agéncia constam, em campos separados, o valor dos repasses
(aos Veiculos de Divulgacdo e ou aos Produtores externos), e o valor dos
honorarios da agéncia, justamente para diferenciar a base de calculo dos
impostos.

As faturas emitidas pela Agéncia, esta anexa as faturas/NF emitidas pelos
terceiros (veiculos e ou produtores externos), encaminhando-as ao Cliente
Anunciante. Este Gltimo, uma vez verificada a regularidade dessas emissdes,
encaminha a Agéncia de Publicidade o valor global, sendo parte devida aos
terceiros (Veiculos e ou Produtores Externos) e parte a agéncia, a titulo de
remuneracao desta.



A agéncia, por seu turno, rettm o valor de sua remuneracdo e efetua o
pagamento (sempre em nome e por conta e ordem do Cliente-Anunciante)
desses terceiros.

E de se ressaltar que o valor devido as agéncias, como 0 preco de seus
servigos, € apenas o valor de seus honorarios e, portanto, os tributos e
contribuicdes (IR, PIS/COFINS, CSLL e ISS) incidem somente sobre o
valor da remuneracéo e, portanto, da receita, da agéncia.

Os terceiros arcardo com o0s impostos que Ihe competirem e decorrentes do
preco de seus respectivos servicos, inclusive o ISS.

Assim, tal como vem ocorrendo ha dezenas de anos, o ISS devido a
Prefeitura Municipal de Sao Paulo, pelas agéncias de publicidade, incide
apenas sobre o valor da receita auferida pela agéncia, decorrente da prestacao
de seus servicos, sejam eles de criacdo, sejam eles de intermediacdo na
contratacdo de Veiculos de Comunicacdo e ou Produtores Externos, sempre
agindo em nome e por conta e ordem de Clientes Anunciantes.

A lei 4.680/65 (que estabelece a relacdo juridica entre
Anunciantes/Agéncias/Veiculos de Comunicacdo/Produtores Externos)
define em seu artigo o que seja uma agéncia de publicidade e quais sdo suas
funcdes principais:

“Agéncia de propaganda é pessoa juridica e especializada na arte e técnica
publicitarias que, através de especialistas, estuda, concebe, executa e
distribui propaganda aos Veiculos de Divulgacéo, por ordem e conta de
Clientes Anunciantes, com o objetivo9 de promover a venda de produtos e
servicos, difundir ideias ou instituicbes colocadas a servico desse mesmo

b

publico.’



3 - O Regulamento do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(Anexo Unico) da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo estabelecia, até o
dia 21 de dezembro de 2017, através do artigo 47 do Anexo Unico do
Decreto n. 53.151/2012, o que constituia receita bruta das Agéncias de
Publicidade e, portanto, a forma de incidéncia do ISS sobre essa receita,
como “prec¢o do servi¢co”:

“Art. 47 — Constitui receita bruta das Agéncias de Publicidade:

| — O valor das comiss@es, inclusive das bonificagdes a qualquer titulo,
auferidas em razéo da divulgacéo de propaganda;

Il — O valor dos honorarios, fees, criacéo, redacéo e veiculacéo;
I11 — O preco da producéo em geral.

Paragrafo unico — Quando o servico a que se refere o incido 111 deste artigo
for executado por terceiros que emitam notas fiscais, faturas ou recibos em
nome do cliente e aos cuidados da agéncia, o preco do servico desta seré a
diferenca entre o valor da sua fatura ao cliente e o valor dos documentos
do(s) executor(es) a agéncia.”

Alias, cumpre ressaltar que tal dispositivo ja se encontrava no regulamento
do ISSQN de 1979.

Portanto, ficava claro que o preco do servigo prestado pela agéncia de
publicidade correspondia a sua remuneracdo pela criacdo e execucao
interna de pecas e campanhas, assim como sua remuneracao decorrente
da intermediacdo que faz na contratacdo de veiculos de comunicacido
(para a divulgacdo da publicidade por ela criada), assim como na
contratacdo dos chamados “produtores/fornecedores externos”
(produtores de imagem, de som, fotograficos, etc), sempre agindo em
nome do cliente-anunciante e, portanto, por sua conta e ordem.



4 — Ocorre que com o advento do Decreto n. 58.045, de 21 de dezembro
de 2017, foi alterado o artigo 39 e revogados o paragrafo Gnico do art.
36 e 0s artigos 47, 48, 49 e 51 do Anexo Unico do Decreto n. 53.151/2012.

Essa nova disposicao legal, portanto, implicou na revogacao da defini¢do do
que se constitui como receita bruta das Agéncias de Publicidade,
estabelecida pelo artigo 47 do citado Decreto n. 53.151/2012.

Essa ndo definicdo do que se constitui como receita bruta da agéncia de
publicidade, pode levar ao indevido entendimento de que o valor
constante de sua fatura sera o da sua receita bruta, o que € de total
descabimento.

Como se vera a seguir, a agéncia inclui em sua fatura a remuneracao
decorrente dos chamados “custos internos”, referente aos trabalhos de
criacdo e producéo interna, que corresponde ao custo do servico e, portanto,
tributados pelo ISS, assim como pelos demais impostos e contribui¢des. Mas
também inclui em sua fatura os valores que ird repassar aos Veiculos e
Fornecedores Externos (anexando as faturas/NFs. dos terceiros — Veiculos e
Produtores Externos), englobando os servigos prestados por esses terceiros,
tais como Veiculos de Comunicacéo (pelo valor da midia), bem como pelos
Produtores Externos (pela producéo grafica, producéo fotografica, producéo
de audiovisuais, etc) e os honorarios dela — agéncia — decorrentes da
intermediacgdo realizada por ela entre Cliente-Anunciante e tais terceiros
(Veiculos e Produtores externos).

Neste Ultimo caso, a tributacdo incidira — como néo poderia deixar de
ser — apenas relativamente ao trabalho e honorarios da agéncia
(intermediacdo), ou seja, o ISS incidira sobre o preco do servico da
agéncia.



Os produtores externos serao tributados (inclusive pelo ISS) pelo custo
de seus respectivos servicos. Os veiculos de divulgacéo estdo isentos de
tributacdo do ISS.

Entretanto, com a revogacéo do artigo 47 do Decreto n. 53.151/2012 e como
acima se enfatizou, pode se chegar ao indevido e ilegal entendimento de
gue a incidéncia do ISS se dé sobre o valor global da fatura da agéncia
(que engloba as faturas/NF dos Veiculos e sobre o “preco do servico”
prestado pela agéncia, que corresponde a sua remuneracao.

O absurdo seria patente, como se mostra nos exemplos a seguir.

Nas veiculagOes, autorizadas pelas agéncias em nome do Cliente, 0s
Veiculos séo isentos do ISS. Consequentemente, se 0 entendimento supra for
aplicado (por mais absurdo que seja), a agéncia passard a arcar com esse
imposto sobre a midia (que € inaplicavel aos veiculos de divulgacédo), o que
aumentaria em 666,67% sua carga tributaria apenas no ISS.

Ou, em um exemplo simples, admitindo uma agéncia que tenha como
honorarios 15% sobre os valores da intermediacao:

Hoje: Valor total da fatura: $ 100.000,00

Honorarios da agéncia: $ 15.000

Iss devido até hoje: 5% = $ 750,00

Iss pela nova legislacéo: 5% sobre os $ 100.000 = $ 5.000
Custo do ISS sobre a receita de fato : 33,33%

O que é um absurdo e inconstitucional.

Em trabalhos de producdo, em que a agéncia ndo seja remunerada/paga
(honorérios sobre a producéo externa) pelo cliente (e isso ocorre



corrigueiramente, tanto assim é que a Prefeitura Municipal de Séo Paulo ndo
remunera tais honorarios as suas atuais agéncias de propaganda) pelos
trabalhos de producdo contratados junto a terceiros (Produtores Externos),
se aplicada a absurda interpretacdo acima, a agéncia, além de ndo receber a
remuneragdo usual, ainda seria onerada em 5% do valor desse custo de
producdo externa sobre o valor da fatura que emitiu, anexando a NF/Fatura
do fornecedor externo para seu encaminhamento ao Cliente e subsequente
pagamento.

Ou seja, a agéncia, além de ndo ser remunerada, ainda pagara ISS sobre 0
valor cobrado pelo Produtor Externo (o qual, por seu turno, ja efetuou o
pagamento do ISS incidente), acarretando evidente “bis in idem”.

Il — OS SERVICOS PUBLICITARIOS PRESTADOS POR
AGENCIAS DE PROPAGANDA

5 — A atividade publicitaria é peculiar, com regramentos proprios, conforme
estabelecidos pela Lei n. 4.680/65, pelo seu Decreto regulamentador n.
57.690/66, assim como também pelas Normas-Padrdo da Atividade
Publicitaria, incorporadas ao sistema legal por forca do Decreto n.
4.563/2002 e, ainda, de forma indireta, pela atual Lei de LicitacOes de
Servigos Publicitarios, Lei n. 12.232/2010.

6 - Conforme se vé desses dispositivos legais, as agéncias de publicidade tém
como funcdo a criagdo e concepcgdo das pecas e campanhas publicitarias, bem
como a intermediacdo na contratacdo de veiculos de comunicacdo e de
fornecedores externos de servigos especiais, 0s quais sdo contratados atraveés
da intermediacdo da agéncia, agindo ela por conta e ordem do cliente, ou
seja, em seu nome.



7 - A Agéncia de publicidade exerce (nos termos do art. 3° da Lei 4.680/65,
bem como no artigo 2° da Lei 12.232/2010) duas atividades bem definidas:

(1)  a primeira, seria a de criacdo e concepcdo de pecas e campanhas
publicitarias;

(i) a segunda, seria a de intermediar a contratagdo de Veiculos de
Divulgacéo (para veicular os trabalhos criados pela Agéncia) e de
Produtores externos (fornecedores de bens e servigos externos) que
realizardo tecnicamente o que a Agéncia concebeu, criativamente
(tais como produtoras cinematograficas, que vao executar
tecnicamente o filme publicitario criado pela agéncia; graficas que
irdo imprimir folhetos criados pela agéncia, etc).

No segundo caso (de intermediacao), a Agéncia “age por conta e ordem do
Cliente” (nos termos do art. 3° da Lei 4.680/65) e, portanto, todos os
compromissos assumidos pela Agéncia, com a aprovacao prévia do Cliente
Anunciante, o sd0 em nome e por conta e ordem desse cliente, a quem
compete pagar pelos servigos prestados por tais terceiros.

Tal dispositivo legal estabelece:

“ A Agéncia de Propaganda ¢ pessoa juridica e especializada na arte e
técnica publicitarias, que, através de especialistas, estuda, concebe,
executa e distribui propaganda aos Veiculos de Divulgacdo, POR
ORDEM E CONTA DE CLIENTES ANUNCIANTE, com o objetivo
de promover a venda de produtos e servicos, difundir ideias ou
informar o publico a respeito de organizagbes ou instituicbes
colocadas a servi¢o desse mesmo publico.”

(grifamos)

Portanto, a Agéncia age em nome do cliente e por sua conta e ordem, na
intermediacdo para a contratacdo desses terceiros (Veiculos e
Produtores Externos).



8 - Assim, toda e qualquer contratacdo da agéncia por clientes da iniciativa
privada ou Orgdos publicos, destina-se a que aquela conceba e crie
propaganda, bem como faca a intermediacao e supervisio na sua execucao e
veiculacéo, na contratacdo dos chamados servicos auxiliares de propaganda
(produtoras, fotografos, graficas, servicos digitais, pesquisas, etc) bem como
Veiculos de Comunicacdo para divulgacdo das mensagens publicitarias.

Dessa forma, estes ultimos (produtores/fornecedores e Veiculos) sdo
prestadores de servicos do Cliente (sejam clientes privados, como publicos),
contratados por estes, com a intermediacdo da Agéncia de Propaganda.

Tais fornecedores/veiculos de comunicacdo, ao cobrarem seus Sservicos,
faturardo contra o cliente (inclusive sendo este Poder Publico) e aos cuidados
da agéncia, nos exatos termos do art. 15 do Decreto n. 57.690/66.

E porque aos “cuidados da Agéncia” ?

Porque esta foi quem criou os trabalhos que foram produzidos tecnicamente
por esses terceiros fornecedores e veiculados pelos Veiculos de
Comunicacdo, além de ter sido ela — Agéncia — a intermediaria na sua
contratacdo. Mas principalmente, porque compete a Agéncia proceder a
verificacédo da regularidade da producéo desses servicos pelos fornecedores
e da veiculacdo, pelos Veiculos. Somente em estando corretos tais trabalhos,
a Agéncia libera o cliente para efetuar o pagamento, o qual, também € feito
POR INTERMEDIO da Agéncia.

9 - Ainda que, em razdo da emissédo da Nota-Fiscal Eletronica, as faturas e/ou
Notas Fiscais de tais fornecedores e Veiculos sejam emitidas diretamente
contra os Clientes, € atraves da agéncia que as cobrancas junto aos Clientes
sdo feitas , assim como o0 pagamento de todos esses



(fornecedores externos e veiculos de comunicacdo) sdo realizadas por
INTERMEDIO da agéncia, que primeiramente recebe os valores devidos dos
Clientes, quer em relacdo aos valores destinados a tais terceiros, quer em
relacdo aos seus honorarios e ou comissao.

10 - Tal forma de prestacdo de servigcos pelas Agéncias, Fornecedores e
Veiculos e a sua remuneracdo na forma ja referida (inclusive quanto ao
faturamento) é praticada em todo o Brasil, inclusive pelos Poderes Publicos
e agora ratificada pela atual Lei de Licitacdes de Servi¢os Publicitérios, de
n. 12.232/2010.

A lei 8.666/93 (Lei de Licitagbes), que complementa a Lei n. 12.232/2010,
nas licitacbes de servigcos publicitarios, tratando de forma genérica a
contratacdo para fornecimento de servicos e de bens, ndo entra
casuisticamente em cada uma das possibilidades e formas de prestacdo de
tais servigos.

Entretanto, essa lei (conforme disposto no artigo 54: “Os contratos
administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direitos publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, 0s
principios da teoria geral dos contratos e as disposic¢des de direito privado”)
se harmoniza com as disposicbes da Lei 4.680/65, de seu Decreto
regulamentador n. 57.690/66 e das Normas Padréo (estas Gltimas ja vigentes
anteriormente desde 1957 e agora substituidas pelas atuais, que passaram a
viger em dezembro de 1998, incorporadas ao sistema legal por forca do
Decreto n. 4.563/2002) e soluciona a questdo quanto a forma de prestacao de
servigos publicitarios, pela nova lei 12.232/2010.

A lei de Licitacbes de Servicos Publicitarios supra referida prevé
expressamente, em seu artigo 2°, que

“Para fins desta Lei, considera-se servi¢os de publicidade, o conjunto
de atividades realizadas integradamente que tenham por



objetivo o estudo, o planejamento, a conceituagdo, a concepgao, a
criacdo, a execucao interna, a intermediacdo e a supervisdo da
execucdo externa e a distribuicdo de publicidade aos veiculos e
demais meios de veiculagdo, com o objetivo de promover a venda de
bens ou servicos de qualquer natureza, difundir ideias ou informar o
publico em geral.”

Dentre os servicos complementares, estdo os realizados por terceiros
fornecedores externos de servicos especializados, como as produtoras de
som, de imagem, fotdgrafos, graficas, servicos digitais, pesquisas, etc, 0s
quais, alids, para serem contratados pela Administracdo Publica, dentro do
contrato de prestacdo de servicos publicitarios, regida pela citada Lei
12.232/2010, deverdo ser cadastrados previamente nos oOrgdos da
Administracdo Publica que realiza os procedimentos licitatorios, cujas
condicbes e requisitos de cadastramento sdo estabelecidos pela propria
Administracdo Publica que ira realizar os certames licitatorios e,
consequentemente, que os ira contratar (cf. art. 14 e segtes da Lei
12.232/2010).

11 - Atente-se que até mesmo a Administracdo Publica, ao realizar a licitacéo
para a contratacdo de servicos publicitarios, da qual participam apenas
agéncias de publicidade, também prevé a contratacdo de terceiros
fornecedores, mediante obtencdo de orcamentos previos, MEDIANTE A
INTERMEDIACAO DA AGENCIA DE PUBLICIDADE.

Alias, na contratacdo de servicos da agéncia de publicidade, os chamados
Clientes Anunciantes (sejam privados, como publicos), utilizam a agéncia de
publicidade como criadora das pecas e campanhas publicitarias e como
INTERMEDIADORA na contratacdo de Veiculos de Comunicacdo e
Fornecedores Externos de servicos especiais de publicidade (produtoras de
som e de imagem, gréaficas, fotdgrafos, elenco, etc). E nem poderia ser de
outra forma, ja que ndo tendo em seu objeto social servigos de producdo



cinematogréfica, servicos de producdo sonora, veiculagdo, gréfica, etc, a
Agéncia ndo poderia prestar tais servicos.

Por isso é que, nesses casos, ela age como mera intermediaria entre o seu
cliente (inclusive do setor publico) e os fornecedores de servicos especiais e
Veiculos de Comunicacéo.

Como se constata, ndo hé a execucgao técnica da producéo ou veiculagéo,
diretamente pela agéncia, mas sim a INTERMEDIACAO e a
SUPERVISAO DA EXECUGAO EXTERNA.

12 - Portanto, a prestacao de servicos de producdo externa, ndo é realizada
pela agéncia, mas sim por esta apenas intermediada e supervisionada e dessa
forma, tal como ocorre em relacdo a Veiculacdo, os faturamentos dos
efetivos prestadores de tais servicos sdo e devem ser emitidos por estes,
contra 0 Anunciante, ainda que por intermédio da agéncia, que verificara se
os trabalhos se processaram de forma regular e nos termos contratados.

111 - FATURAMENTO DOS SERVICOS PUBLICITARIOS E BASE
DE CALCULO DOS SERVICOS DAS AGENCIAS DE
PROPAGANDA

13 — Como acima foi dito, o faturamento dos servicos de divulgacao, por
parte dos Veiculos de Comunicacdo, assim como dos servicos de producéo
externa (produtoras audiovisuais, produtoras fonograficas, graficas,
fotografos, etc), sdo feitos contra 0 anunciante e aos cuidados da agéncia, a
quem sdo remetidas tais faturas, para que a agéncia verifique a regularidade
das veiculagGes, assim como das producdes externas.



Em seguida, a agéncia emite sua fatura onde, em campos separados, sdo
descritos o trabalho realizado pelos terceiros (veiculos e fornecedores
externos) e o valor do repasse a esses terceiros. Em outro campo, séo
indicados o valor dos honorarios da agéncia para que, como ja dito, seja feita
a diferenciacéo da base de calculo dos impostos.

O Cliente, recebendo as NFs./Faturas dos terceiros (Veiculos e Produtores
Externos) anexadas a NF/Fatura da agéncia, encaminha a esta o valor total,
parte destinada aos terceiros e arte a agéncia, a qual retém o valor de seus
honorérios e imediatamente remete aos citados terceiros, o valor
correspondente aos seus trabalhos.

Os valores faturados pelos veiculos e fornecedores contra o Cliente
Anunciante ndo transitam pela conta de resultado da agéncia, ja que as
faturas estdo em nome do anunciante e sdo apenas pagas por intermédio das
agéencias.

14 - Portanto, os valores devidos a fornecedores externos nao podem ser
somados ao valor da remuneracdo da agéncia para efeito de calculo da
tributacdo que incide sobre as receitas das agéncias, decorrentes da
prestacdo de servicos, uma vez que nao constituem parte do preco
cobrado pela agéncia.

Os valores pagos aos fornecedores externos decorrem dos servicos prestados
por tais fornecedores externos e ndo pela agéncia.

15 — N&o era, até agora, o que ocorria na legislacdo — Regulamento do
ISSQU - do Municipio de Séao Paulo, adotada como exemplo por grande
namero de outros municipios brasileiros. A legislacdo paulistana
autorizava, ate agora, e de forma expressa, a deducéo, da base de calculo
do ISS, do “preco da producéo em geral”, comprovada por “notas fiscais,
faturas ou recibos em nome do cliente e aos cuidados da agéncia”.



A inexisténcia de previséo legal nesse sentido acarreta a bitributacdo do ISS,
ou seja, a dupla exigéncia do imposto, uma na operacdo do prestador de
Servicos e outra na operacao da agéncia. Se tirar acima, redigir aqui melhor.

Este pleito, portanto, junto a Prefeitura de S8o Paulo, € a de que seja
revogado o Decreto n. 58..045, de 21 de dezembro de 2017, no que tange a
revogacao do artigo 47 do Decreto n. 53.515;2012, de forma a que seja
prevista objetivamente, a exclusdo das parcelas dos custos da producdo em
geral e da veiculagao, que ndo representam receita de prestacao de servigos
da agéncia, que é mera repassadora dos valores ao prestador de servigos
(fornecedor de servicos de producéo e Veiculos de Divulgacao), por conta e
ordem do anunciante.

16 - Portanto, com o advento do Decreto n. 58.045/2017, ndo explicitando
a forma de constituicdo da receita bruta das agéncias, com a necessaria
exclusdo de valores devidos a fornecedores externos e a veiculos de
comunicacdo, da base de calculo dos tributos incidentes sobre a prestacao de
servicos, pode-se ensejar o falso entendimento de que a tributacdo deve vir
a recair sobre os valores que ndo ingressaram como remuneracdo dos
servicos prestados pela agéncia.

Assim, a adequacdo da legislacdo municipal a realidade das atividades
exercidas pelas agéncias de publicidade é necessaria para que o fato juridico
tributario previsto no artigo 156, 111, da Constituicdo Federal mantenha-se
integro, tal como pensado pelo legislador constitucional.

17 - A Administracdo Publica Federal adaptou sua legislacdo de modo a
evitar tributar duas vezes os mesmos valores, no artigo 651, 11, paragrafo 1°
do Regulamento do Imposto de Renda de 1999, e art. 13 da Lei



10.925/2004, bem como pelo parecer normativo CST n. 7, de 02.04.86; que
estas normas excluem da base de calculo as importancias pagas
diretamente ou repassadas pelas agéncias de propaganda a empresa de
radio, televisdo, publicidade ao ar livre (outdoor), cinema, jornais e
revistas, bem como os descontos por antecipacdo do pagamento, dentre
outras verbas, tais como servicos contratados de terceiros
(fornecedores).

Assim, a alteracdo procedida no Decreto n. 53.151/2012, traz uma omisséao
extremamente perigosa quanto a forma de constituicdo da receita bruta das
agéncias de publicidade e, consequentemente, quanto a incidéncia do ISS
sobre servigos prestados pelas mesmas agéncias, podendo, ainda que de
forma absolutamente indevida e ilegal, fazer incidir o ISS pelo faturamento
e ndo pela receita da agéncia, como preco do servico.

No minimo, deveria ter previsto que o faturamento de veiculacdo (pelos
Veiculos de Comunicagédo), assim como o de producédo externa, contra o
cliente e aos cuidados da agéncia, incide no preco do servigo prestado por
tais terceiros e ndo pela agéncia, mera intermediaria na contratacdo e
pagamento desses terceiros, sejam eles produtores externos, sejam veiculos
de comunicagéo.

Tanto num, como noutro caso, os valores devidos aos Veiculos, assim como
aos Fornecedores Externos, ndo integram a base de calculo do ISSQN devido
pelas Agéncias de publicidade.

Portanto, o Decreto 58.045/2017 também é omisso, ao ndo definir que tanto
no caso de contratacdo de fornecedores externos quanto de veiculos de
comunicagédo, a agéncia age como mera intermediadora e, tanto num caso,
quanto noutro, aufere remuneracdo por esse “agenciamento” ou
intermediacéo.



Mas ndo é sd. A agéncia também presta servicos de criacdo de pecas e
campanhas e realiza servigos internos, relacionados exemplificativamente
pela Tabela de Custos Internos editada pelo Sindicato das Agéncias de
Propaganda do Estado de S&o Paulo.

Seja criando e desenvolvendo internamente campanhas publicitarias, seja
intermediando a contratacdo de Fornecedores Externos e de Veiculos de
Comunicacdo, a agéncia de publicidade é tributada pelo ISSQN, incidente
sobre a sua remuneragéo, ou seja, pelo PRECO DE SEU SERVICO.

Em relacdo aos servigos de criacdo e execucao interna, igualmente, a agéncia
é remunerada pelos Clientes-Anunciantes e € tributada pelo ISSQN sobre o
valor dessa remuneracéo.

18 — Exemplos de correicdo sdo os Municipios de Séo Jose dos Campos e
Campinas (e até entdo, quando do advento do Decreto 58.045, também o de
S&o Paulo) cujas legislacbes municipais autorizam expressamente a deducao,
da base de calculo do ISS, do preco da producdo em geral (assim como da
veiculacdo), comprovada por “notas fiscais, faturas ou recibos em nome do
cliente e aos cuidados da agéncia.

Assim, o Regulamento do ISSQN de S&o Paulo, até entdo, autorizava
expressamente a dedugdo, da base de calculo do ISS, do “prec¢o da producgéo
em geral”, comprovada por “notas fiscais, faturas ou recibos em nome do
cliente e aos cuidados da agéncia ”.

Em relacdo ao Cddigo Tributario de Campinas/SP, o Decreto n. 18.552, de
06 de novembro de 2014, alterando o paragrafo 10 do art. 22 do Decreto n.
15.356 , que regulamenta a Lei 12.392/2005 (Codigo Tributario Municipal)
que dispde sobre o imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza e da outras
providéncias, estabelece:



Art. 1°. Fica alterado o Paragrafo 10 do art. 22 do Decreto n. 15.356, de 26
de dezembro de 2005, alterado pelo Decreto n. 18.516 de 17 de outubro de
2014, que passa a vigorar com a seguinte redacao:

Paragrafo 10. Os servicos de terceiros mencionados no paragrafo 9° deste
artigo serdo individualizados e inequivocamente demonstrados ao cliente
por ordem e conta de quem foram efetuadas despesas, mediante
documentacdo habil.”

Com isso, o Cédigo Tributario de Campinas igualmente estabelece que o
faturamento dos chamados “fornecedores externos”, cuja contratacao pelos
anunciantes foi intermediada pelas Agéncias de Publicidade, devera ser
emitido contra o cliente e aos cuidados das agéncias.

Dessa forma, elimina qualquer irregularidade na emissdo da Nota-Fiscal e
consequentemente na tributacdo do ISS, que deve ser pago por quem prestou
0S Servicos e ndo por quem apenas o intermediou, como € o caso das agéncias
de publicidade.

De fato, se o servico prestado por terceiro (producéo externa) ja foi tributado
pelo ISS (com a ressalva de que veiculos de divulgacéo sdo isentos do ISS),
exigir da agéncia nova incidéncia do ISS significaria dupla tributagéo por um
servico que néo foi prestado pela agéncia (verdadeiramente uma atividade
meio, que auxilia a execucdo da atividade fim da agéncia), ainda mais
quando o Municipio néo foi prejudicado.

Configurado, aqui, verdadeiro confisco.

O Prof. Paulo de Barros Carvalho define a base de calculo como sendo “...
a grandeza instituida na consequéncia da regra matriz tributaria, e que se
destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento
inserto no nucleo do fato juridico para que, combinando-se com a aliquota,



seja determinado o valor da prestagcdo pecunidria.” (in “Curso de Direito
Tributario”, pg. 226, 6*. Edicdo — Editora Saraiva — 1993).

Também Geraldo Ataliba (in “Hipotese de Incidéncia Tributaria”, pg. 101,
32 Edicao, Editora Revista dos Tribunais — 1984) definiu a base de calculo
como sendo “... uma perspectiva dimensivel ao aspecto material da h.i., que
a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em
cada obrigacgdo tributaria concreta, do “quantum debeatur”.

Importa notar, portanto, que a base de calculo é a discussdo do aspecto
material da hipdtese de incidéncia e que é sempre mensuravel, podendo ser
0 peso, 0 volume, o preco e o valor de uma determinada operacéo.

Na hipétese de incidéncia do ISS ndo ha como negar-se que a dimensao da
grandeza material e mensuravel de que falam os Profs. Paulo de Barros
Carvalho e Geraldo Ataliba €, sem duvida, o ingresso de numerario relativo
a prestacédo de servicos realizada.

Como consequéncia, a base de calculo do ISS é o valor da contraprestacéo a
que faz jus o prestador em razdo da atividade que desenvolve: a prestacao de
servigos. E servico nada mais € do que a “prestacdo de esforco humano a
terceiros, com contetdo econémico, em carater negocial, sob regime do
direito privado, tendente a obtencéo de um bem material ou imaterial.” (RDT
15/220).

O termo “prestacao de servicos” €, portanto, o que marca o nascimento da
incidéncia. E, a prestacdo de servicos e 0 seu respectivo valor representam
0 ponto nuclear de calculo do ISS.

O preco do servigo corresponde, assim, tdo somente ao valor que remunera
uma atividade de prestacao de servicos previstas na Lista de Servicos anexa



a Lei Complementar 116/03 e ndo o mero repasse do custo da producdo em
geral entre a agéncia e 0 anunciante.

Oportuno, entdo, fazer uma distingdo entre “receita” e “ingressos”, senao,
vejamos:

Para fins de determinacdo do preco do servigo correspondente, no caso da
atividade de propaganda e publicidade, devem ser considerados, assim, tdo
somente o valor das comissdes e o valor dos honoréarios de criacdo, redacao
e veiculagédo, que remuneram os servicos de propaganda e publicidade. Nada
mais.

O resto (repasse do custo da producao em geral e do valor da midia, destinado
ao pagamento dos veiculos) é repasse ou reembolso de despesas, NAO
TRIBUTAVEIS PELO ISS.

Pensar de forma diversa, representaria a exigéncia do ISS sobre meros
ingressos, a titulo de recuperacbes de valores despendidos em nome de
terceiros, ou repasse do custo de materiais, que nao fizeram parte do preco
do servigo, que ndo ingressaram ou ingressardo no patriménio da agéncia.

Bernardo Ribeiro de Moraes (Doutrina e Pratica do Imposto Sobre Servicos
— Ed. Revista dos Tribunais, 1975, pgs. 316 e segtes) assevera a diferenca
entre receita e mero ingresso de valores que ndo representam remuneracao
dos servigos prestados:

“IV — Base de Calculo do ISSQN

9. Indaga-se, entéo, qual seria a base de calculo do ISSQN, preco do
servico prestado? Neste, estariam incluidos, ou ndo, os valores
atinentes aos encargos exigidos pela Lei n. 6.019, de 1974, que sdo a
remuneracao do trabalhador temporario e demais encargos.



De se observar que a unidade de medida para o calculo do ISSQN é
0 preco dos servicos prestados, tal como entendida a receita bruta
(sem deducao) relativa a prestacao de servigos, ndo outra. Sera preco,
no conceito econémico, o valor total despendido pelo tomador de
servicos para obter o respectivo servigo (fornecimento de méo-de-
obra temporario).

Diante da complexidade do “sistema de trabalho tempordrio”,

previsto na Lei 6.019, de 1974, onde a empresa de trabalho

temporario se apresenta com o encargo de remunerar e assistir o

trabalhador temporario que “arrenda’ para o tomador de servigos,

e frente ao problema da capacidade contributiva do prestador, nao

resta outro entendimento sendo o de que a empresa de trabalho

temporario exige, do tomador de servigos, dois valores:

a) O primeiro, que ndo corresponde a prestacao de servicos, por se
referir ao valor exato dos encargos legais de remuneracao e de
pagamento de demais encargos ao trabalhador temporario.
Trata-se de remuneracéo trabalhista de empregado, que deve ser
tributada exclusivamente pelo imposto de renda.

b) Examinando o servigo prestado sob a forma de trabalho pessoal
do proprio contribuinte, o eminente Ministro Aliomar Baleeiro ndo
admite que o ISSON recaia sobre “o rendimento auferido pelo
trabalhador que, sob esse ponto de vista, s6 podera ser tributado
pelo imposto federal adequado”. O valor em pauta representa
valor de trabalho que a empresa fornecedora de servico
temporario, prestadora de servi¢os, ndo presta e nem recebe (a
empresa de servig¢os apenas arrenda o trabalho temporario, nada
tendo a ver com o trabalho que este presta). Este valor ndo
constitui receita do prestador e nem faz parte do valor do servico
que o fornecedor presta;

c) o segundo, que corresponde a prestacdo de servicos da empresa
de trabalho temporério para o tomador de servigos. Trata-se de
uma cobranca que leva em conta o servigo prestado, exigida



através de um percentual sobre a remuneracdo e encargos do
trabalhador temporario. Como a empresa de trabalho temporario
presta servicos de “arrendamento” do trabalho temporario, neste
ndo incluidos o servico do trabalhador temporario, o referido
preco é representado exclusivamente pelo percentual cobrado
para fornecer a mao-de-obra temporaria (comissao).

(...)

10. Deve-se notar, que os valores relativos a salarios e encargos,
que o prestador deve repassar aos seus empregados nao constitui
receita do mesmo (fornecedor), uma vez que a mesma nao
ingressa, ndo integra o patriménio deste, acrescendo-o, mesmo
porgue nessa entrega financeira ha uma contrapartida para o
fornecedor da mao-de-obra temporaria (pagar o salarios e
encargos dos trabalhadores). Se ndo constitui “receita” do
prestador, tal valor ndo pode compor “preco do servigo”.

()

14. A base de calculo do imposto municipal é o preco do servigo,
a receita bruta (que integra, aumentando, o patrimonio do
contribuinte e sem a existéncia de contrapartida para essa
receita). Esse preco, sendo do servigo, ndo pode ser integrado por
outros valores, diferentes da comissdo auferida, conforme
contratado entre as partes.

A atividade comissionada, no caso, tem como preco do servico do
total das comissbes auferidas durante determinado periodo (um
més). Comissdo é paga do intermediario. O percentual sobre o
valor liquido ou valor bruto. O contrato entre as partes é que
determinara o preco do servi¢o, a remuneracdo do prestador.
Sobre esse preco do servigo € que se aplicara a aliquota fiscal para
fixar-se o valor do ISSON. Na hipotese vertente “o preco do
servigo” prestado é representado pelo valor da comissdo auferida
pela prestadora do servigco na forma avencada. Este



valor é o “prego do servico” para o caso, base de cadlculo do
ISSON.

15. N&o se pode esquecer que a utilizacdo, pelo direito tributario,
da figura receita, decorrente do preco do servigo, representa a
utilizacdo por ele de um instituto da Economia. Ao adotar a
aludida figura, o direito tributario ndo pode aceita-la tal qual
exige na ciéncia econémica, sendo obrigado a burila-la, a fim de
adapta-la as suas finalidades, amoldando-a, assim, para poder
servir de base de calculo dos impostos.

Assim, regras impostergaveis ndo podem ser esquecidas no exame

da figura econémica (receita) quando aplicadas no campo do

direito tributario, quais sejam:

a) A receita auferida € considerada, na Economia, de forma
objetiva, com referéncia ndo a uma pessoa, mas a coletividade;
no campo tributario, esta receita € levada em conta tendo em
vista a pessoa do sujeito passivo da obrigacao tributaria;

b) A receita auferida, na Economia, € representada pela fase
completa do processo de producdo; na area tributaria, o que
interessa € a receita obtida em determinado periodo de tempo,
que € o periodo da tributacdo, com a ocorréncia do fato
gerador;

c) A receita auferida, na Economia, refere-se a todo o processo
produtivo, podendo abranger valores alcancados em diversos
locais; no campo tributario, a receita deve ser vista em relacao
de dependéncia com a competéncia da entidade tributante, que,
“in casu”, vincula-se apenas a um determinado municipio
(ISSQN).

d) A receita auferida, na Economia, vem sempre fundada na
realidade fatica, representando o numero de unidades
monetarias ou créditos efetivamente auferidos; no direito

e)

f)



tributario, a receita pode ser tanto a efetivamente realizada,
como a presumida ou arbitrada.(...)

18. O conceito de receita acha-se relacionado ao patriménio da
pessoa. Quem aufere receita, recebe um valor que vem alterar
o0 seu patrimonio ou a sua riqueza. Receita, do latim “recepta”
é vocadbulo que designa recebimento, valores recebidos.
Receita é vocabulo que designa o conjunto ou soma de valores
que ingressam no patrimdnio de determinada pessoa. Podemos
definir receita como toda entrada de valores que, integrando-
se ao patrimdnio da pessoa (fisica ou juridica, publica ou
privada), sem quaisquer reservas ou condi¢cdes, venha acrescer
0 seu vulto como elemento novo e positivo.

()

19. Pelas consideracbes acima, verifica-se que o0 preco do
servico, no caso da atividade de fornecimento de mao-de-obra
temporaria, € a receita bruta proveniente do servico prestado
(o fornecimento de mao-de-obra temporaria), assim entendido
a soma de valores auferidos e que adentram para o patriménio
do prestador. Na hipétese especifica, o0s valores
correspondentes a paga de salarios e de encargos sociais dos
trabalhadores temporarios, sdo receitas destes e ndo da
empresa prestadora. Incluir tais valores (salarios e encargos)
na base de calculo do ISSQN é ferir a capacidade contributiva
e onerar valores ndo relacionados ao fato gerador da
obrigacdo tributdria do imposto municipal. Como tal, esta
exigéncia arbitraria é inconstitucional por extravasar a
competéncia dos municipios e exasperar na exigéncia fiscal.

A base de calculo do ISSQN, na hipétese de prestacdo de
servicos de fornecimento de mao-de-obra temporaria, limita-



se ao valor das comissdes auferidas pela empresa fornecedora
(prestadora), sendo vedada a inclusdo de valores que nao
adentram para o patrimonio da empresa prestadora (ndo séao
receitas).”

Com efeito, as meras entradas ndo representam remuneragao dos servicos
prestados, como assevera o Prof. Eduardo Bottallo:

“As entradas sdo valores (que, embora transitando
graficamente pela contabilidade das prestadoras, ndo integram
seu patrimonio e, por consequéncia, sao elementos incapazes
de exprimir tracos de sua capacidade contributiva...

As receitas, ao contrario, correspondem ao beneficio
efetivamente resultante do exercicio da atividade profissional.
Passam a integrar o patrimonio das prestadoras. S&o
exteriorizadoras da sua capacidade contributiva.

As verbas identificadas na letra “a” supra sdo entradas; as da
letra “b”, receitas.

Portanto, conclui-se que as receitas, ditas inorganicas ou
secundarias, cuja origem ndo seja atividade tributaria, derivam
de atividades marginais que nao representam o fruto do servicgo
prestado, ndo interessam ao ISS, pois n&o representam o precgo
do servigo, por conseguinte, ndo constituem base imponivel do

’»

tributo.

(Empresas Prestadoras de Servicos de Recrutamento de Méao-
de-Obra Temporaria ¢ Base de Calculo do ISS” — Revista
Dialética de Direito Tributario n. 5).

Aires F. Barreto (Revista Dialética de Direito Tributario n. 5, pg. 84),
distingue com maestria o termo “receita” de meros ingressos financeiros no
fluxo de caixa da empresa:



“Receitas sdo entradas que modificam o patrimonio da
empresa, incrementando-o. Ingressos envolvem tanto as
receitas como somas permanentes a terceiros (valores que
integram o patriménio de outrem). S&o aqueles que nédo
importam modificacdo no patriménio de quem os recebe, para
posterior entrega a quem pertencem. Apenas 0s aportes que
incrementam o patrimdnio, como elemento novo e positivo, sdo
receitas (confiram-se as excelentes licdes de Aliomar Baleeiro,
“Uma Introducdo a Ciéncia das Financas”, 11° Edicdo,
Forense, Rio, 1976, pg. 130/5). Estas, e s6 estas, sdo tributaveis
pelo ISS. Os meros ingressos ndo configuram receitas - e sO
estas integram a base de calculo do ISS, porque delas se pode
dizer que remuneraram a atividade econdmica desenvolvida.
SO elas representam o preco dessa atividade. SO elas podem
consubstanciar pagamento da prestacdo  contratual
correspondente.”

E continua a sua licdo o ilustra jurista, agora fazendo a distin¢cdo entre
despesas e valores de terceiros:

“Despesas sdo gastos do prestador do servigo, a serem
subtraidos da sua respectiva receita, para efeito de apuracdo
do resultado —e, nesse caso, sim, 0 seu reembolso configurara,
também, receita, afetando o resultado econdmico de atividade,
vale dizer, afetando positivamente, o patriménio da empresa.
Essa a licdo ministrada pelo insuperavel Pontes de Miranda:

“As despesas sdo diminui¢oes do patrimonio que a pessoa se
impde de vontade prépria, ou por dever, ou a favor de terceiro,
ou de quem seja dono, ou tenha direito real sobre bem ou bens
ou patrimonio.



Se quem fez as despesas tem direito a reembolso € porque as
despesas nao lhe aproveitam, ou entram no cOmputo de
indenizacdo a ser-lhe paga, ou foram feitas em virtude de
negacio juridico bilateral, ou de gestdo de negdcios alheios. As
despesas ou sdo necessarias, ou Uteis, ou voluptuarias. Se
aplicadas a coisas, dizem-se benfeitorias.”

(Pontes de Miranda, “Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil”, vol. XIII, Ed. Forense, R. Janeiro, 1977, pg. 130).

Segundo Sérgio Pinto Martins, “reembolso de despesas ndo é preco do
servigo. Receita € 0 que entra definitivamente no patrimoénio da empresa,
reembolso ndo é forma de remuneracao da prestacéo do servigo. Seria uma
mera entrada’ (Manual do Imposto sobre Servicos, Atlas, 3°. Ed., 2000, pg.
195).

19 - Assim, a exigéncia do ISS sobre valores meramente repassados,
reembolsados, meros ingressos, viola diversos principios constitucionais e
infraconstitucionais que permeiam o Sistema Tributario Nacional, entre o0s
quais, destacam-se, 0s principios da capacidade contributiva (Constituicdo
da Republica, art. 145, paragrafo 1°) e, em consequéncia, o principio do néo-
confisco (Constituicdo da Republica, art. 150, 1V), aléem de contrariar o
conceito de “preco de servico” e a receita bruta dele decorrente, que deve
servir de base de célculo da prestacdo tributaria e, por fim, desconsidera a
natureza dos servigos prestados pela agéncia de publicidade.

Para fins de determinagdo do preco do servigo correspondente, devem ser
considerados, assim, tdo somente, o valor das comissdes e o valor dos
honorérios de criacdo, redacéo e intermediacdo na contratacdo de veiculacdo
e servigos externos de producéo, que remuneram 0s servicos prestados pela
agéncia.



A base de célculo do ISS, caracteriza a natureza juridica do tipo de servico
prestado, ha de ser, consequentemente, o valor que a agéncia recebe tdo
somente pela prestacdo de seus servigos (comissao ou taxa de servigo ou
honoréarios decorrentes da criacdo — custos internos — e de intermediacdo na
contratacdo de fornecedores externos de servicos especializados, além da
veiculagdo), sem a inclusdo das importancias repassadas a terceiros para a
realizacdo do material publicitario.

N&o ¢é demais lembrar que para fins de tributacdo do Imposto de Renda, sob
a modalidades retencdo-fonte, a propria Unido expressamente reconhece que
nédo constitui acréscimo patrimonial, rendimentos (e, por 6bvio, ndo constitui
receita bruta decorrente da prestacdo de servicos) os valores recebidos e
repassados pela agéncia de publicidade decorrente da producdo externa,
sendo vejamos o que disp0de a Lei Federal n. 7.450/85:

“Art. 53 — Sujeitam-se ao desconto do imposto de renda, a aliquota de 5%
(cinco por cento) como antecipacdo do devido na declaracdo de
rendimentos, as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a
outras pessoas juridicas: (vide lei n. 9.064 de 1995 — reducéo para 1,5%)

()

Il — por servigos de propaganda e publicidade.

Paragrafo Unico — No caso do inciso 11 deste artigo, excluem-se da base de
célculo as importancias pagas diretamente ou repassadas a empresas de
radio, televisdo, jornais e revistas, atribuida a pessoa juridica pagadora e a
beneficiaria responsabilidade solidaria pela comprovacdo da efetiva

b

realizacdo dos servicos.’

E o Parecer Normativo CST n. 7/86 reforca essa posicéo:

()



18. Comporéo a base de calculo todas as importancias pagas, entregues ou
creditadas a beneficiaria destes, decorrentes, direta ou indiretamente, da
prestacdo de servigcos de propaganda e publicidade, realizados com meios
(no sentido técnicos, artistico e operacional) proprios.

19. Desse modo, estardo excluidas da base de calculo as importancias que
se refiram ao reembolso de despesas (gastos feitos com terceiros em nome
da agéncia, mas reembolsaveis, pelo anunciante, nos limites e termos
contratuais) ou os valores repassados (gastos feitos com terceiros pela
beneficiaria por conta e ordem do anunciante e em nome deste).

20. Também ndo integram a base de calculo as importancias pagas
diretamente ou repassadas ao veiculo de divulgacéo, consoante exaustiva
enunciacao feita no paragrafo unico do art. 53.”

A Solucéo de Consulta COSIT n. 5, de 02 de julho de 2013, publicado no
DO em 11 de julho desse ano, da Receita Federal, também deixa patente a
ndo tributacdo dos valores repassados pelas Agéncias de Publicidade,
devidos pelos Anunciantes, aos fornecedores externos de servigos especiais.

Esclarece a resposta a citada consulta que

“Compoem a base de calculo do IRRF a ser recolhido pelas agéncias de
publicidade e propaganda:

a) As importancias pagas, entregues ou creditadas pelo anunciante,
relativos a servicos de propaganda e publicidade realizados com
meios proprios pela agéncia, isto €, suas receitas proprias, tais como,
comissBes, honorarios de producdo, honorarios de veiculagéo,
receitas de servicos internos (montagem e layout de anincios de
revistas e jornais, etc);



b)Os adiantamentos efetuados pelo anunciante, por conta da execugao
de servicos de propaganda e publicidade, restrita, porém, a parte que se
destinar a remunerar os servicos préprios da agéncia;

c) As bonificacdes de volume concedidas por veiculos de divulgacdo ou
por fornecedores;

c) Os honorarios de veiculagdo, quando o anunciante efetuar o
pagamento diretamente aos Veiculos de Divulgacao: e

d) Vantagens a quaisquer titulos, vinculadas a servicos de propaganda
e publicidade.

Excluem-se da base de calculo do IRRF a ser recolhido pelas agéncias de
publicidade e propaganda:

a) Importancias que se refiram ao reembolso de despesas, quaisquer
gastos feitos com veiculos de comunicacdo e fornecedores de
producdo em nome da agéncia, mas reembolsaveis pelo anunciante,
ou os valores repassados pelo anunciante a agéncia, relativos a
gastos feitos com veiculos de comunicacdo e fornecedores de
producdo por conta e ordem do anunciante e em nome deste; e

b) Os descontos obtidos por antecipacdo de pagamento. Se dentre as
faturas de terceiros ressarcidas a agéncia pelo anunciante, ou pagas
diretamente pelo anunciante houver pagamentos a conta de outros
servigos sujeitos a retencdo na forma da legislacéo especifica, a
exemplo dos servigos de que trata o art. 647 do RIR, cabera a fonte
pagadora, agéncia ou anunciante, a responsabilidade pela retencéo e
recolhimento do imposto.

Dispositivos Legais: RIR/ 1999, ARTS. 647, 651, Il e Paragrafo 1°,717 e
722, INSRF n. 123, de 20.11.1992, arts. 2°a 4°e 6°¢e 7°, IN SRF N. 130, DE
09.12.1992 E Parecer Normativa CST n. 7.



20 - Ainda que ISSQN e outros impostos e contribui¢des sejam diferentes,
0 principio quanto a base de célculo de suas incidéncias € o mesmo.

O que respalda o ISS é o valor da prestacdo de servigo, ou seja, 0 Seu preco.

No caso do Imposto de Renda, por exemplo, € o valor da receita auferida por
quem prestou O Servico.

E de se ver que as normas legais, inclusive tributarias federais,
expressamente preveem tal forma de pagamento, faturamento e prestacao de
servigos de terceiros e veiculos, intermediados pelas Agéncias de
Publicidade.

Apesar de serem tributos diferentes (IR e ISSQN), certo € que 0 mesmo
principio orienta ambos. O que vale, a ambos, ¢ a “receita auferida pela
Agéncia de Publicidade” (no caso do IR) e “o valor ou preco do servi¢o” (no
caso do ISS), que, em realidade, o “preco do servigo ¢ a receita da agéncia”.

O Regimento do ISS de Sao Paulo (Decreto Municipal SP n. 53.151, de
17.05.2012), sempre foi tomado como exemplo, por outras Prefeituras
Municipais brasileiras, no que tange a forma de estabelecimento da
incidéncia do ISS sobre preco de servigos publicitarios e ao estabelecer
0 que se constitui em receita das agéncias e a incidéncia do ISS:

“Subsecao III — Agéncias de Publicidade
Art. 47. Constitui receita bruta das agéncias de publicidade:

| — o valor das comissdes, inclusive das bonificacdes a qualquer
titulo, auferidas em razéo da divulgacdo da propaganda;



Il — 0 valor dos honordarios, “fees”, criacdo, redagdo e veiculagdo;
I11 — o0 preco da producdo em geral.

Paragrafo Unico. Quando o servico a que se refere o inciso 111 deste
artigo for executado por terceiros que emitam notas fiscais, faturas
ou recibos em nome do cliente e aos cuidados da agéncia, o preco do
servico desta sera a diferenca entre o valor de sua fatura ao cliente
e o valor dos documentos do(s) executor(es) a agéncia.”

Assim, 0s servigos que esses terceiros prestam sdo destinados aos Clientes-
Anunciantes, contra guem esses terceiros emitirdo suas faturas/notas-fiscais,
aos cuidados da agéncia. As receitas desses terceiros (veiculos de divulgacao
e produtores externos) , advindas de tais servicos, serdo tributadas pelo ISS
e pagos pelos citados prestadores de servicos (no caso dos terceiros
fornecedores, ja que veiculos de comunicacdo estdo isentos do ISS) e néo
integram a receita da agéncia, porque nao foram prestados por esta Ultima.

Como ressalta Luiz de S& Monteiro (in http://jus.com.br/revista/autor/luiz-
de-sa-monteiro - O ISS e as agéncias de Propaganda)

“O que se verifica, entdo, é que, em razdo da execugdo dos dois servigos (o
prestado pela terceira empresa e o prestado pela Agéncia) sdo efetuados
também dois recolhimentos do ISS. Significa dizer que 0 municipio ndo esta
sofrendo qualquer prejuizo, nem estara havendo nenhuma sonegacéo ou
procedimento tendente a reduzir o valor do imposto ou a base oponivel do
ISS.

Diversamente: se prevalecer o entendimento esposado pela decisdo
afrontada, a empresa que prestou o servico “‘externo” continuara sendo
obrigada a pagar o ISS sobre o valor da Nota Fiscal que emitiu contra o


http://jus.com.br/revista/autor/luiz-de-sa-monteiro
http://jus.com.br/revista/autor/luiz-de-sa-monteiro

Cliente e a Agéncia — pelo simples fato de haver recebido do Cliente aquele
valor para posterior repasse - nao podera promover a deducdo dessa
quantia, que tera de ser considerada como sua receita tributavel, e recolher
0 ISS também sobre o indicado valor, acrescido do ISS incidente sobre o0s
seus honorarios.

Em resumo: em relacdo a uma Unica prestacdo de servicos (a realizada
através da terceira empresa), havera uma dupla e cumulativa incidéncia do
ISS.

A Agéncia, entdo, apenas por haver atuado como mera intermediaria no
recebimento do valor relativo ao servigo prestado pela terceira Empresa,
sofrera uma tributacdo extra (e por isso mesmo indevida) por um servico
que ndo prestou e - 0 que é mais grave - sera obrigada a pagar um tributo
em relacdo a uma receita que efetivamente ndo auferiu’.

(grifos s&o do original).

IV — CONCLUSAO

21 — Né&o ha incidéncia do ISS sobre valores repassados pela Agéncia, a
fornecedores externos e ou a Veiculos de Comunicacédo, nos casos em que
0S servicos sejam prestados por estes ultimos e por estes faturados contra 0s
Clientes, aos cuidados da Agéncia.

Os fornecedores externos recolhem o ISS sobre o valor de seus trabalhos.

Fornecedores externos sdo 0s terceiros que exercem atividades que
complementam o trabalho ou servico realizado pelas agéncias de
publicidade, notadamente de ordem intelectual. As Agéncias criam,
concebem, planejam e desenvolvem trabalhos publicitarios e que, para sua



EXECUCAO (fisica ou digital), torna-se necesséria a contratagao de servicos
e fornecimento de suprimentos, por terceiros especializados, como € 0 caso
de Produtoras cinematograficas, fonograficas, fotografos, elenco, graficas,
etc.

Veiculos de Comunicacdo veiculam as pecas e campanhas criadas pelas
agéncias e eventualmente, produzidas tecnicamente por produtores externos.

As agéncias de publicidade ndo exercem tais atividades, tanto assim que néo
constam de seus objetivos sociais.

A producdo externa poderia ser definida como sendo o produto ou servico
necessario ao estudo, concepcdo e execucdo da publicidade criada, em
complementacdo ou apoio as atividades da agéncia, e que sdo contratados
através de pessoa fisica ou juridica especializada e tecnicamente capacitada
e pagos pelo Cliente, acrescidos dos honorarios de agéncia, de acordo com o
percentual ajustado.

Veiculacdo é a midia realizada atraves dos Veiculos de Comunicagéo.

N&o sendo servigos realizados por Agéncias de Publicidade, dos quais estas
ndo auferem qualquer rendimento, a ndo ser pela propria intermediacdo na
sua contratagdo, ndo podem sofrer incidéncia do ISS, a ndo ser em face
exclusivamente dos efetivos prestadores desses servigos, ou seja, 0s terceiros
fornecedores externos.

O mesmo se d& em relacdo aos veiculos de comunicagéo.

Entender de forma diversa implicaria em evidente “bis in idem”, por um
Unico trabalho, duas seriam as incidéncias do ISS. A primeira, contra o
efetivo prestador do servigo e a segunda, em face da agéncia, que nao prestou
tais servicos, mas apenas fez a intermediacé@o entre cliente e fornecedor
externo.



E de se ressaltar que o ISS pode ser considerado como imposto nio
cumulativo, ainda que possa acarretar, em alguns casos, uma multipla
incidéncia econdmica.

O pressuposto material da hip6tese de incidéncia do ISS € a prestacdo de um
servico.

Nos casos de servicos especiais fornecidos por terceiros (sejam de producao,
como de veiculacdo), o que se constata é que as Agéncias de Publicidade ndo
prestam tais servicos e quem efetivamente os prestam sdo, justamente, as
empresas contratadas pelos Clientes Anunciantes, com a intermediacdo das
Agéncias, com essa finalidade especifica.

Portanto, a conclusdo a que se chega é que o ISS nédo pode ser cobrado em
relacdo aos servigos que ndo foram prestados por Agéncias de Publicidade,
a ndo ser do proprio prestador de tais servicos.

Por outro lado, como consequéncia, também néo existiria a base imponivel,
ja que pela ndo prestacao dos citados servigos, ndo havera o preco do servigo,
pois ndo executado pelas Agéncias.

O encaminhamento de numerario pelos Clientes Anunciantes as Agéncias,
para pagamento dos citados fornecedores externos, implica em mero
ingresso, do qual, apenas parte (que corresponde aos honorarios da agéncia
pela intermediacdo) é retido pela agéncia a titulo de remuneracéo e sobre este
valor incide o ISS (assim como incide o IR, PIS/COFINS). O que € repassado
aos terceiros, como remuneracao paga pelos Clientes aqueles, igualmente é
tributado pelo ISS, mas tendo como contribuinte os citados terceiros.

Portanto, do valor global recebido pela agéncia, deduz-se o valor repassado
aos terceiros fornecedores deducdo essa que, para fins de apuracdo do
montante a pagar do 1SS ndo necessita, para ser aceita, estar expressamente
prevista na Lei, por ndo se caracterizar, nem como um privilégio, nem



como um tratamento tributario diferenciado e muito menos como uma
isencéo parcial.

Para haver a incidéncia do ISS, tem que existir uma efetiva prestacdo de
servicos por aquele que cobra o preco e que, em seguida, esse preco ingresse
no seu caixa, sem qualquer espécie de vinculo ou de obrigacdo contratual
para ser repassado a terceiros.

Assim sendo, conclui-se que os valores recebidos dos Clientes, pelas
agéncias, para quem trabalham “por conta e ordem”, relativamente a servigos
prestados por terceiros e que sdo repassados a tais terceiros, ndo poderao ser
incluidos na base de calculo do ISS a ser pago pelas Agéncias, pois caso
contrario - repetindo - estariamos diante de uma ou mais das seguintes
hipdteses:

A - Enriguecimento ilicito por parte da Prefeitura Municipal, na medida em
que estaria recebendo duas vezes 0 mesmo tributo em relacdo a um unico
Servico;

B - Inequivoco confisco, com incidéncia do artigo 150, 1V, da Constituicdo
Federal,

C - Violacdo ao principio da capacidade contributiva (art. 154, paragrafo 1°)
na medida em que o contribuinte — Agéncia — estaria sofrendo uma oneracao
incompativel com suas condicdes financeiras, tendo em vista que a sua
receita efetiva passaria a ser menor do que o montante a pagar dos tributos
incidentes sobre o0s ingressos que tenha auferido.

Pelo exposto, a Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade — ABAP,
vem, respeitosamente, a V. Exa., pleitear a revogacao parcial ou alteracéo



do Decreto n. 58.045, no que tange a revogacao do artigo 47 do Decreto n.
53.151/12, com a necessaria urgéncia, tendo em vista que as alteracdes
procedidas pelo referido Decreto, passou ele a vigorar a partir do dia 22 de
dezembro de 2017.

PAULO GOMES DE OLIVEIRA FILHO

OAB/SP. 30.453
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