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AGRAVO  DE  INSTRUMENTO. MANDADO  DE 
SEGURANÇA.  IMPLICÂNCIA  TRIBUTÁRIA  NAS 
OPERAÇÕES  MISTAS  DE  MANIPULAÇÃO  E 
FORNECIMENTO  DE  MEDICAMENTOS  POR 
FARMÁCIAS  DE  MANIPULAÇÃO.  REPERCURSSÃO 
GERAL  RECONHECIDA  PELO  EXCELSO  PRETÓRIO. 
PEDIDO  DE  SUSPENSÃO  DA  OBRIGATORIEDADE  DE 
INCIDÊNCIA  DO  ICMS.  ANTECIPAÇÃO  DE  TUTELA. 
REQUISITOS.  DEMONSTRAÇÃO.  PROVIMENTO 
PARCIAL AO RECURSO.

−A antecipação de tutela, nos termos do art. 273 do CPC, é 
medida  excepcional,  só  podendo  ser  deferida  diante  da 
demonstração  da  verossimilhança  das  alegações  e  do 
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fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação.

− Consoante orientação jurisprudencial do Excelso Pretório, 
os fatos geradores do ISS e do ICMS nas operações mistas de 
manipulação e fornecimento de medicamentos por farmácias 
de  manipulação  dão  margem  a  inúmeros  conflitos  por 
sobreposição de âmbitos de incidência. Trata-se, portanto, de 
matéria de grande densidade constitucional.

− Reconhecida  a  repercussão  geral  sobre  a  hipótese  de 
incidência  tributária  nestas  condições,  revela-se  plausível, 
até que se julgue o mérito da questão no âmbito do Excelso 
Pretório, a suspensão da exigibilidade do ICMS.

- Patente o perigo de dano de difícil  ou incerta reparação, 
uma  vez  que  a  não  suspensão  da  exigibilidade  do  ICMS 
poderia  ocasionar,  à  parte  agravante,  o  risco  de  ter  seu 
patrimônio constrito em sede de execução fiscal. 

V I S T O S ,  relatados  e  discutidos  os  autos  acima 
referenciados.

A C O R D A  a egrégia Terceira Câmara Especializada Cível 
do Tribunal  de Justiça  da Paraíba,  à unanimidade,  dar parcial  provimento ao 
agravo de instrumento.

R E L A T Ó R I O

Trata-se de  AGRAVO DE INSTRUMENTO interposto por 
BOTICA  PHARMÁCIA  DE  MANIPULAÇÃO  LTDA.,  contra  decisão  (fls. 
141/143) proferida pelo Juízo da 4ª Vara da Fazenda Pública da Capital  que, nos 
autos  do  MANDADO DE SEGURANÇA impetrado contra  ato  do  GERENTE 
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EXECUTIVO DE JULGAMENTO DE PROCESSOS FISCAIS - GEJUP, indeferiu 
o  pedido  liminar  para  manter  os  efeitos  da  decisão  (fls.  73/81)  proferida  pela 
Gerência Executiva de Julgamento de Processos Fiscais – GEJUP, no processo nº 
038.247.2014-0, fixando o crédito tributário exigível em R$ 272.154,30 (duzentos e 
setenta e dois mil, cento e cinquenta e quatro reais e trinta centavos), em razão da 
incidência de ICMS sobre a atividade da agravante, lançado através do Auto de 
Infração  de  Estabelecimento  nº  93300008.09.00000411/2014-46, lavrado  pela 
Secretaria do Estado da Receita (fls. 82/83).

Em suas razões, fls. 02/27, aduz a agravante que a decisão 
hostilizada está em desacordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justiça 
e do egrégio Tribunal de Justiça da Paraíba.

Afirma  que  o  respaldo  legal  é  evidente,  visto  que  a  Lei 
Complementar  nº  116/2003,  que  dispõe  sobre  o  Imposto  Sobre  Serviços  de 
Qualquer Natureza, exclui os “serviços farmacêuticos” de se sujeitarem ao ICMS, 
ainda que a prestação do serviço envolva fornecimento de medicamentos.

Alega  que  a  incidência  do  ICMS  é  abusiva,  porquanto  a 
delimitação  constitucional  das  competências  tributárias  se  prestam  a  evitar  os 
nefastos efeitos da bitributação e da insegurança jurídica.

Defende  que  o  seu  histórico  tributário  demonstra  todo  o 
retrospecto do pagamento do imposto municipal.

Sustenta que o periculum in mora reside no iminente prejuízo 
financeiro,  e  que  a  manutenção  da  decisão  ensejaria  a  paralisação  total  das 
atividades empresariais.

Pede  a  concessão  da  liminar,  para  que  seja  modificada  a 
decisão  agravada,  cessando  os  efeitos  do  ato  ilegal  da  autoridade coatora.  No 
mérito,  pugna pelo  provimento do agravo,  a  fim de que seja  consolidado,  em 
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definitivo, a liminar de reforma do ato impugnado.

Tutela antecipada recursal deferida em parte (fls. 149/151).

Informações (fls. 161).

Contrarrazões, fls. 163/177.

Parecer Ministerial pelo provimento (fls. 179/182).

É o relatório. 

V O T O

Exma. Desa. Maria das Graças Morais Guedes – Relatora.

Cuida-se  de  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  desafiando  a 
decisão  de  fls.  141/143,  que  entendeu  pela  incidência  do  ICMS  nos  serviços 
farmacêuticas prestados pela farmácia de manipulação recorrente.

Pois bem. Neste momento processual, cuida-se de análise dos 
requisitos da tutela antecipada perseguida.

Nessa  seara,  diante  da  fungibilidade  das  medidas 
(cautelares, liminares e tutelas antecipadas), para a concessão, torna-se necessária 
a demonstração da existência do fumus boni juris e do periculum in mora, ou seja, é 
imprescindível  que o julgador vislumbre,  em um exame superficial,  típico  das 
tutelas de urgência, ambos os requisitos: a relevância da fundamentação e o risco 
de dano grave ou de difícil  reparação diante da não concessão do provimento 
judicial.

Quanto  à  fumaça  do  bom  direito,  registro  que  a 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça havia se firmado no sentido de que,  
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a  partir  da  vigência  da  Lei  Complementar  nº  116/03,  “o  fornecimento  de 
medicamentos  manipulados  por  farmácias,  por  constituir  operação  mista  que 
agrega  necessária  e  substancialmente  a  prestação  de  um  típico  serviço 
farmacêutico, não está sujeita a ICMS, mas a ISSQN”, conforme lê-se da decisão 
proferida no REsp 881035/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeiro 
Turma, julgado em  06/03/2008, DJe 26/03/2008, verbis:

CONSTITUCIONAL.  TRIBUTÁRIO.  DELIMITAÇÃO  DA 

COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA ENTRE ESTADOS E MUNICÍPIOS. ICMS 

E ISSQN. CRITÉRIOS. SERVIÇOS FARMACÊUTICOS. MANIPULAÇÃO 

DE MEDICAMENTOS. SERVIÇOS INCLUÍDOS NA LISTA ANEXA À LC 

116/03.  INCIDÊNCIA  DE  ISSQN.  1.  Segundo  decorre  do  sistema 

normativo específico (art. 155, II, § 2º, IX, b e 156, III da CF, art. 2º, IV da 

LC  87/96  e  art.  1º,  §  2º  da  LC  116/03),  a  delimitação  dos  campos  de 

competência  tributária  entre  Estados  e  Municípios,  relativamente  a 

incidência de ICMS e de ISSQN, está submetida aos seguintes critérios: (a) 

sobre  operações  de  circulação  de  mercadoria  e  sobre  serviços  de 

transporte interestadual e internacional e de comunicações incide ICMS; 

(b) sobre operações de prestação de serviços compreendidos na lista de 

que trata a LC 116/03, incide ISSQN; e (c) sobre operações mistas, assim 

entendidas  as  que  agregam  mercadorias  e  serviços,  incide  o  ISSQN 

sempre que o serviço agregado estiver compreendido na lista de que trata 

a LC 116/03 e incide ICMS sempre que o serviço agregado não estiver 

previsto na referida lista. Precedentes de ambas as Turmas do STF. 2. Os 

serviços farmacêuticos constam do item 4.07 da lista anexa à LC 116/03 

como serviços sujeitos à incidência do ISSQN. Assim, a partir da vigência 

dessa Lei, o fornecimento de medicamentos manipulados por farmácias, 

por constituir operação mista que agrega necessária e substancialmente a 

prestação de um típico serviço farmacêutico, não está sujeita a ICMS, mas 

a ISSQN. 3. Recurso provido.

Contudo, nos autos do Recurso Extraordinário n. 605.552/RS, 
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, foi reconhecida a Repercussão Geral sobre o 
tema, cuja decisão restou ementada nos seguintes termos:
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EMENTA: TRIBUTÁRIO. ISS. ICMS. FARMÁCIAS DE MANIPULAÇÃO. 

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS MANIPULADOS. HIPÓTESE 

DE INCIDÊNCIA. REPERCUSSÃO GERAL. 1. Os fatos geradores do ISS 

e  do  ICMS  nas  operações  mistas  de  manipulação  e  fornecimento  de 

medicamentos por farmácias  de manipulação dão margem a inúmeros 

conflitos por sobreposição de âmbitos de incidência. Trata-se, portanto, de 

matéria  de  grande  densidade  constitucional.  2.  Repercussão  geral 

reconhecida.  (STF,  RE  605552  RG,  Relator(a):  Min.  DIAS  TOFFOLI, 

julgado em 31/03/2011, DJe-090 DIVULG 13-05-2011 PUBLIC 16-05-2011 

EMENT VOL-02522-02 PP-00342).

O ilustre  Ministro,  no  corpo do  respectivo voto,  salientou 
que  “a  matéria  transcende  o  interesse  subjetivo  das  partes  e  possui  grande 
densidade constitucional, na medida em que, no extraordinário, se discute os fatos 
geradores do ISS e do ICMS nas operações mistas de manipulação e fornecimento 
de medicamentos por farmácias de manipulação, os quais dão margem a inúmeros 
conflitos por sobreposição de âmbitos de incidência”.

Nestas condições, até que se julgue o mérito da questão, no 
âmbito do Excelso Pretório, plausível a suspensão da exigibilidade do ICMS, sob 
pena de dupla tributação.

Destaca-se,  ainda,  a  existência  de  irreversibilidade  da 
decisão,  uma vez que,  a  final,  definida a implicância tributária (ISS ou ICMS), 
incumbirá  à  Agravante  proceder  ao  ajustamento  da  situação,  inclusive,  com o 
adimplemento de eventuais valores devidos e não recolhidos.

Relativamente ao perigo de dano, tenho que a presença deste 
é clara, já que é evidente que a não concessão da tutela antecipada requerida, com 
a suspensão da exigibilidade do ICMS, poderá acarretar à agravante risco de ter 
seu patrimônio constrito em sede de execução fiscal.

Face  ao  exposto,  DOU  PARCIAL  PROVIMENTO  AO 
AGRAVO DE INSTRUMENTO, determinando a suspensão imediata dos efeitos 
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da  decisão  do  Processo  nº  0382472014-0  –  GEJUP,  e  do  Auto  de  Infração  de 
Estabelecimento nº 93300008.09.00000411/2014-46,  bem como que a autoridade 
coatora  se  abstenha  de  exigir  o  recolhimento  de  ICMS  sobre  a  atividade 
desenvolvida pela agravante, até ulterior decisão nos autos principais.

É como voto.

Presidiu a Sessão o Exmo. Sr. Des. Saulo Henriques de 
Sá  e  Benevides.  Participaram  do  julgamento,  a  Exma.  Desa.  Maria  das 
Graças Morais Guedes – relatora, o Exmo. Des.  Saulo Henriques de Sá e 
Benevides,  o  Exmo.  Dr.  Aluízio  Bezerra  Filho,  Juiz  Convocado  para 
substituir o Exmo. Des. José Aurélio da Cruz.

Presente  ao  julgamento  o  Exmo.  Dr.  Doriel  Veloso 
Gouveia, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões da Terceira Câmara Cível do Tribunal 
de Justiça do Estado da Paraíba, João Pessoa, 17 de dezembro de 2015.

Desa. Maria das Graças Morais Guedes
               R E L A T O R A 
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