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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0458-12/07

EMENTA: ICMS. PRESTACAO DE SERVICO. SERVICO DE
COMUNICACAO. IMPOSTO LANCADO E NAO RECOLHIDO
NOS  PRAZOS  REGULAMENTARES.  VALORES

DECLARADOS NA DMA. Nas prestagoes de servico de
televisdo por assinatura, ha previsdo, na legislacdo, da
incidéncia do ICMS, sendo reduzida a base de calculo, ¢
condicionada ao adimplemento da obrigagdo tributdria
principal sob pena da perda do referido beneficio fiscal.
Restando caracterizada a infracdo, o débito foi
calculado sem a reducdao da base de calculo. Com a
perda do direito a redugao da base de calculo, o autuado
requereu a utilizagdo dos créditos fiscais decorrentes de
sua atividade, porém ndo apresentou comprovagao dos
mesmos. Mantida a exigéncia fiscal. Nao foi apreciada
a alegacdo de inconstitucionalidade do art. 86 do
RICMS/97. Recurso NAO PROVIDO. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo da 2 JIF que julgou Procedente o
Auto de Infracdo em epigrafe, que o autuado através dos seus advogados, interpde visando
modificar o resultado.

O langamento de oficio lavrado em 09/02/2007, exige ICMS no valor de R$2.442.273,65, acrescido da
multa de 50%, sob acusacao de omissdo de recolhimento do ICMS nos prazos regulamentares,
decorrente da prestagdo de servico de comunicacdo escriturada nos livros fiscais proprios,
referente aos meses de setembro, outubro, novembro e dezembro de 2006, conforme documentos
as fls. 07 a 12. Consta na descri¢ao do fato que o contribuinte tem direito a redugdo da base de
calculo, contudo, como vem descumprindo o disposto no art. 86, inciso V, alinea “c”, perdeu o
direito ao referido beneficio fiscal a partir do més de dezembro de 2005, ja tendo, inclusive, sido
autuado em outros periodos e continuou com o mesmo procedimento.

O sr. relator na JJF inicialmente salienta que o débito encontra-se devidamente demonstrado(fl.
08), e a base de calculo foi determinada através da divisdo da base de calculo reduzida declarada
na DMA — Apuragdo e Informagdes Complementares (fls. 09 a 11) pelo coeficiente 0,40, € sobre
este resultado aplicada a aliquota de 27% obtendo o débito de cada periodo. Observa que os
valores utilizados para a apuracao do débito ndo foram questionados pelo autuado.

Relembra que a Lei n° 7.014/96, com suas alteracdes, incluiu no campo de incidéncia do ICMS, a
prestagdo onerosa de servicos de comunicacdo (art. 2°, VII). Assevera que na impugnagao o
contribuinte ndo nega a sua obrigacdo em efetuar o pagamento do ICMS sobre os servigos de
comunicacdo, ¢ admitiu que realmente deixou de recolher o imposto que apurou e informou a
Sefaz através da DMA, porém, argiiiu a inconstitucionalidade do art. 86, inciso V, alinea “b”, do
RICMS/97, por entender que houve vinculagdo de uma san¢do administrativa ao descumprimento
de uma norma tributéaria, e violacdo aos principios da ampla defesa e do contraditorio; que a
partir do momento que perdeu o direito ao beneficio fiscal teria direito aos créditos decorrentes
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de sua atividade; e que ndo seria cabivel a multa de 50%, por se constituir bis in idem, uma vez
que, penaliza duplamente a empresa a partir do mesmo alegado descumprimento de dever
instrumental.

Destaca que, quanto a alegagdo de inconstitucionalidade de norma da legislagdo tributéria
estadual, de acordo com o artigo 167, inciso I, do RPAF/99, ndo se inclui na competéncia deste
orgdo julgador a declaragdo de inconstitucionalidade ou negativa de aplicacdo de lei, decreto ou
ato normativo.

Entendeu que, por se tratar de servigo de televisdo por assinatura, o contribuinte tem direito ao
beneficio da redugdo da base de célculo previsto no art. 86, inciso vV, do RICMS/97, € ao optar por
esta metodologia de calculo, em substituicdo ao sistema de compensagdo do imposto (débito-
crédito), renunciou a utilizagdo de quaisquer créditos no periodo considerado.

Diz, que neste PAF, ao perder o direito a redu¢do da base de calculo, em razdo do nao
cumprimento dos requisitos essenciais para a frui¢do do beneficio, qual seja, por inadimplemento
da obrigacao principal (art. 86, V, “c”), considero legitima a pretensdo do contribuinte autuado de
utilizar os créditos fiscais decorrente de sua atividade, no periodo em que perdeu o beneficio.
Porém, afirma o Sr. relator, para que fosse avaliado o seu pedido seria necessario que fossem
comprovados quais os créditos fiscais que teria direito, haja vista que nao foi trazido aos autos
qualquer elemento de prova pelo autuado, apesar de ter alegado que juntou tal comprovagdo por
amostragem.

A respeito da multa de 50% que foi aplicada, afirma que a mesma estd prevista no artigo 42,
inciso 1, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96, sendo que a alegacao de que ela se constitui inequivoco bis
in idem, por penalizar duplamente a empresa a partir do mesmo alegado descumprimento de
dever instrumental, ndo hd como prosperar, visto que, de acordo com o artigo 914, I a 1V, do
RICMS/97, pelas infracdes a legislacdo do ICMS serdo aplicadas, isolada ou cumulativamente, as
penalidades inerentes a multa; sujei¢do a regime especial de fiscalizagdo e pagamento;
cancelamento de beneficios fiscais; e cassacdo de regime especial para pagamento, emissdo de
documentos fiscais ou escrituragao de livros fiscais.

Vota pela Procedéncia do Auto de Infracdo no que foi acompanhado pelos demais membros da
Junta de Julgamento Fiscal.

Através de novos patronos a empresa ingressa com o presente Recurso Voluntario pugnando
inicialmente pela tempestividade do mesmo.

Em seguida identifica-se como empresa de prestacdo de servigo de TV por assinatura € como
operadora nos termos do art. 5°, V, da Lei n® 8.977/95.

Reproduz o conteudo do langamento de oficio e o resultado final da persecugao fiscal com a qual
diz ndo se conformar o que ensejou a apresentagao do presente Recurso Voluntario.

Numa mudanga de argumento afirma inicialmente que “as atividades que realiza ndo
caracterizam o fato gerador do ICMS”. Cita e transcreve o art. 155 da Constitui¢do Federal e o
art. 2° da Lei Complementar n° 87/96. Comenta a respeito do significado do verbete
“comunicar”. Cita e transcreve o art. 6° da Lei n° 9.472/97 que aprova a Lei Geral de
Telecomunicagoes.

Assinala que “para veicular a programacgdao que lhe é licenciada por terceiros ( por meio de
cessdo de direitos autorais), o recorrente que é empresa operadora de TV a Cabo, vale-se de
rede de transmissdo propria, pela qual conduz o sinal diretamente a decodificadores dados em
comodato/locados ao seus clientes/assinantes. Nesse sentido, é de ressaltar que eventual servigo
de telecomunicagdo prestado pelo recorrente se esgota com a transmissdo da mensagem(i.e. os
programas) pelos meios fisico que possui, tais como equipamentos de emissdo de sinais , redes
de transmissdo e aparelhos decodificadores”.
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Acrescenta que, todo o trajeto se verifica em linhas de transmissdo de propriedade do proprio
recorrente e afirma que “a unica conclusdo a que se pode chegar, admita a presta¢do de um
servigo , ¢ que até a chegada do sinal no decodificador instalado na residéncia do assinante, o
recorrente presta servicos de telecomunicagdo a si mesma!”. Interpreta que ‘“tratando-se de
“auto-servi¢o”, ndo ha como incidir o ICMS, por absoluta inexisténcia de fato gerador e base de
calculo para o computo do imposto, uma vez ser inconcebivel que o recorrente fature a si
propria quanto ao uso privado de bens (meios e equipamentos) de sua propriedade. Entende que
se trata de um “‘sublincenciamento de direitos autorais” .

Diz, que nao produz contetido, ou seja, a programagdo que veicula sem seu sinal, limitando-se a
“adquiri-lo” de terceiros, quais sejam programadoras (Net Brasil S/A). Afirma que o contetdo
entregue ao assinante consubstancia-se obra artistica, jornalistica, etc. Observa que o recorrente
“titular de mero direito de uso limitado (pois nado lhe é dado por exemplo, alterar a integra dos
programa ou vender o direito de reprodugdo a terceiros) desses direito autorais, resta claro que
a mesma ndo pode entregar aos assinantes mais direitos do que dispoe, restando-lhe tdo
somente efetuar nova cessdo de direitos em favor dos assinantes — pro absoluta falta de titulo
juridico para proceder de maneira diferente”. Transcreve trecho atribuido a uma Juiza de
Floriandpolis sobre a matéria.

Comenta em seguida sobre o Convénio n° 57/99 que refere-se a reducdo da base de célculo do
ICMS nas prestacdes do servicos das operadoras de TV por assinatura ¢ a vedagdo ao uso dos
créditos. Observa que, “ao recalcularem o valor do tributo alegadamente devido pela oro
recorrente, as. Autoridades Fiscais Estaduais se limitaram a fazer incidir a nova aliquota sobre
a base de calculo ja existente, sem levarem em considera¢do os créditos de ICMS a que o
recorrente faria jus por conta de suas atividades e que, sem a restri¢cao imposta pelo Convénio,
poderia utilizar livremente para abater o saldo credor do débito tributario ora executado.
Entende que o recorrente faz jus ao beneficio da aliquota reduzida porquanto no momento em
que os fatos geradores ora executados ocorreram o recorrente indubitavelmente se beneficiava da
redugdo de base de célculo, impde-se que o valor da autuagdo deveria levar em consideracao
uma aliquota de 10% e ndo 27% como se verifica, sem ser considerado o valor dos créditos ora
escriturados. De outra feita, afirma o patrono da empresa entendendo-se que o recorrente nao
mais jus ao beneficio da redu¢do da aliquota deve ser garantido o aproveitamento dos créditos.
Diz que, as autoridades fiscais ndo adotaram nenhum nem outro se limitando a fazer incidir a
aliquota de 27% mas ao mesmo tempo deixando de reconhecer o direito do recorrente em abater
os créditos relativos as entradas (até entdo ndo utilizados por forca de vedagdo expressa do
Convénio n® 57/99.

Observa que, mesmo que ocorresse a incidéncia do ICMS o auto seria nulo em razao de defeito
formal no calculo do débito tributario, uma vez que os valores referentes a assinatura do servigo
de locagdo dos conversores foram indevidamente incluidos na base de calculo do imposto.
Retoma a cita¢do da hipdtese de incidéncia do ICMS. Menciona Decisdo do STF (RE n° 116.121/SP,
DJ 25.5.2001) para afirmar que € incabivel que os valores recebidos a titulo de “aluguel de
conversores” sejam incluidos na base de calculo do ICMS - comunicagdo. Diz que, o mesmo
raciocinio aplica-se ao valor da assinatura. Transcreve ementa de um RMS (21208/MS) sobre
atividades preparatérias em telefonia celular. Conclui que a atividade de conclusao de
conversores ¢ os valores recebidos a titulo de “assinatura” sdo absolutamente independentes,
para fins da incidéncia de tributos, dos servicos de TV a Cabo prestados pelo recorrente.

Em seguida, comenta a respeito da aplicagdo da multa de 50% considerando-a abusiva, extorsiva,
expropriatoria, além de confiscatoria, na medida em que ndao houve fraude ou sonegagao
acompanhadas de dolo ou ma-fé. Cita e transcreve ementa da ADI n° 551-1/600-RJ do STF sobre o
carater confiscatorio de multas de 200 e 500%. Em outra Decisdo o percentual considerado
confiscatorio foi de 100% sobre o valor do imposto. Pede o cancelamento da multa.

Conclui pedindo o integral Provimento do Recurso Voluntario haja vista que a matéria tida como
tributavel pelo ICMS ndo o ¢ ou a improcedéncia do Auto de Infracdo na medida em que o Auto
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de Infracdo encontra-se maculado por diversas inconstitucionalidade e ilegalidade, tais como o
desrespeito ao principio da ndo cumulatividade ante a negativa aos reconhecimentos dos créditos
de ICMS do recorrente, inclusdao de valores indevidos na base de célculo do imposto ¢ multas
confiscatorias.

Em Parecer opinativo a sra. Procuradora, apds breve sintese do ocorrido até aqui e valendo-se do
relatério constante do julgado de fls. 48/50 diz inicialmente que o lancamento se encontra
revestido das formalidades legais ndo tendo sido constatados quaisquer vicios formais ou
materiais aptos a comprometer a atuagao fiscal.

No mérito diz nao proceder a alegacao do recorrente de que a atividade por ele exercida nao
figuraria como servigo de comunicagdo e fato gerador do ICMS. Observa que por expressa
disposi¢do legal (Lei n° 8.977/95) os servigos de TV a cabo consistem em atividades de
comunicagdo. Transcreve o art. 2° citada lei bem como ementa de julgado neste sentido. Quanto a
alegacao que os valores relativos a taxa de adesdo e a locagdo de conversores nao deveriam ser
inseridos no calculo do ICMS aplica-se aqui 0 mesmo posicionamento sustentado pela PGE nos
processo relativos a telefonia celular. Cita e transcreve o art. 2°, 11, da LC n°® 87/96, o art. 6° do
Decreto n° 97.057/97 que ¢ o Regulamento do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes e o art. 60
da Lei Geral de Telecomunicagdes. Menciona também o art. 155, I da CF/88 e observacao
doutrinaria do Prof. Roque Carraza. Diz, que deste modo, ¢ inquestionavel que o ICMS incide
sobre os servicos de comunicacdo no sentido mais amplo possivel, abarcando inclusive os
dispositivos utilizados na sua ampliacdo ou facilitagdo, bem como sobre a taxa de adesao.

Comenta que a Lei Federal n® 9.472/97 cometeu um erro crasso inclusive engendrando um
conflito real entre normas do seu corpo legal, art. 60 e 61, quando estabeleceu o conceito de
servicos adicionais ou complementares de Telecomunicaciao (espécie do género comunicagao)
excluindo-o do conceito de servigos de Telecomunicagdo propriamente dito. Destaca, porém que
uma norma de cunho federal ndo poderia delimitar matéria reservada pela Constituicao a Lei
complementar nem tampouco uma norma proferida pela Unido Federal delimitar o ambito
constitucional de um imposto estadual.

Resta assim, patente, diz a sra. procuradora, ndo merecer acolhimento a tese sustentada pelo
recorrente no sentido de que ndo integram a base de célculo do ICMS incidente sobre suas
atividades as taxas de adesdo e os valores relativo a locacdo do conversores, porquanto sao
elementos indissociaveis a disponibilizagdo dos servigos de comunicagao por ele prestados.

No que diz respeito aos créditos reafirma o j& afirmado na Decisdo recorrida, que de fato teria
direito aos mesmos, contudo, nao inseriu esses valores nas Declaragdes prestadas a Sefaz nem
juntou qualquer prova da sua existéncia impossibilitando-se, assim, que sejam considerados.

Quanto a abusividade da multa, tratando-se de argumento constitucional, nao cabe ao Conselho
de Fazenda Estadual se manifestar sobre o tema.

Como o Recurso Voluntario ndo trouxe aos autos qualquer argumento novo ou prova nova, opina
no sentido do conhecimento e do Improvimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Como vimos, inconformado com a Decisdao da 2* JIF que julgou Procedente o Auto de Infracao
em epigrafe o autuado através dos seus advogados interpde o presente Recurso Voluntario.

Relembramos que o langcamento de oficio lavrado em 09/02/2007, exige ICMS no valor de
R$2.442.273,65, acrescido da multa de 50%, sob acusagao de omissao de recolhimento do ICMS nos
prazos regulamentares, decorrente da prestagao de servico de comunicagdo escriturada nos livros
fiscais proprios, referente aos meses de setembro, outubro, novembro e dezembro de 2006,
conforme documentos as fls. 07 a 12. Destacamos que consta na descri¢do do fato que o
contribuinte tem direito a redu¢do da base de calculo, contudo, como vem descumprindo o
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disposto no art. 86, inciso V, alinea “c”, perdeu o direito ao referido beneficio fiscal a partir do
més de dezembro de 2005, ja tendo, inclusive, sido autuado em outros periodos embora tenha
continuado com o mesmo procedimento.

O langamento foi julgado procedente tendo a JIF analisado todos os argumentos apresentados
pelo contribuinte tanto no aspecto formal como no aspecto material.

O Recurso Voluntario do contribuinte foi apresentado por novos patronos onde pugnaram
inicialmente pela tempestividade do mesmo com o que concordamos.

No mérito, numa mudanga radical de argumento afirma que “as atividades que realiza ndo
caracterizam o fato gerador do ICMS”. O argumento constitucional bem como da Lei
Complementar vem, ao contrdrio do que afirma o recorrente, caracterizar estas mesmas
atividades como fato gerador do ICMS inclusive em consonancia com o significado do verbete
“comunicar” e da propria Lei n® 9.472/97 que aprovou a Lei Geral de Telecomunicagdes.

A explicagdo sobre a forma de agir da empresa nao demonstra que estaria a atividade fora do
ambito de incidéncia do ICMS. A interpretacdo de que se trata de “auto-servigo”, ndo condiz com
os fatos. Se realmente estivéssemos diante deste fato ndo haveriamos de falar em ICMS.

O argumento da desconsideragao dos créditos de ICMS a que o recorrente faria jus por conta de
suas atividades e que poderia utilizar livremente para abater o saldo credor do débito tributério so6
ndo ocorreu porque o contribuinte ndo apresentou a documentagao a eles relativas.

A observagao de que mesmo que ocorresse a incidéncia do ICMS o auto seria nulo em razao de
defeito formal no calculo do débito tributario, uma vez que os valores referentes a assinatura do
servico de locacdao dos conversores foram indevidamente incluidos na base de calculo do
imposto, ndo tem fundamento. Ao mencionar Decisdo do STF (RE n° 116.121/SP , DJ 25.5.2001) para
afirmar que ¢ incabivel que os valores recebidos a titulo de “aluguel de conversores” sejam
incluidos na base de calculo do ICMS — comunicag¢do, o recorrente equivoca-se: primeiro porque
esta interpretacao diz respeito a telefonia celular e ja existem manifestagcdes do judiciario de
forma contraria.

No que diz respeito a aplicagdo da multa de 50% que foi considerada pelo recorrente como
abusiva, extorsiva, expropriatoria, além de confiscatoria, entendemos que a matéria foge ao
ambito material submetido ao CONSEF. O Auto de Infracdo encontra-se formalmente perfeito e
quanto ao mérito ndo hd nenhum desrespeito ao principio da ndo-cumulatividade e demais
principios constitucionais.

Concordamos com a Decisdo da JJIF e acompanhamos o Parecer opinativo na PGE/PROFIS no
sentido de que ndo procede a alegacdo do recorrente de que a atividade por ele exercida nao
figuraria como servigo de comunicacao e fato gerador do ICMS.

Relembro a observagdo que por expressa disposicao legal (Lei n° 8.977/95) os servigos de TV a
cabo consistem em atividades de comunicagdo. Inquestionavel o fato de que o ICMS incide sobre
os servigos de comunicagdo no sentido mais amplo possivel, abarcando inclusive os dispositivos
utilizados na sua ampliagdo ou facilitagdo, bem como sobre a taxa de adesdo.

Os possiveis equivocos trazidas pela Lei Federal n® 9.472/97. Destaco também que uma norma
de cunho federal ndo poderia delimitar matéria reservada pela Constituicdo a Lei complementar
nem tampouco uma norma proferida pela Unido Federal delimitar o ambito constitucional de um
imposto estadual.

Acompanho assim, o Parecer da PGE/PROFIS, no sentido que ndo merece acolhimento a tese
sustentada pelo recorrente no sentido de que nao integram a base de céalculo do ICMS incidente
sobre suas atividades as taxas de adesdao e os valores relativo a locacdo dos conversores,
porquanto sdo elementos indissociaveis a disponibiliza¢dao dos servigos de comunicagdo por ele
prestados.
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No que concerne aos créditos, como ja atfirmado na Decisdo recorrida, nao seria possivel o seu
aproveitamento pelo simples fato de que o recorrente ndo inseriu esses valores nas Declaragdes
prestadas a SEFAZ nem juntou qualquer prova da sua existéncia impossibilitando-se, assim, que
sejam considerados.

Quanto a abusividade da multa, como dissemos, trata-se de argumento constitucional, nao
cabendo ao CONSEF se manifestar sobre o tema.

Concluo no sentido que nao tendo o Recurso Voluntario trazido aos autos qualquer argumento
novo ou prova nova para elidir a infragdo, voto no sentido do conhecimento e¢ do seu NAO
PROVIMENTO.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269280.0001/07-0, lavrado contra CABLE
BAHIA LTDA. (NET SALVADOR), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$2.442.273,65, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, 1, “a”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 26 de novembro de 2007.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — RELATOR

ALINE SOLANO SOUZA CAZALI BAHIA — REPR. DA PGE/PROFIS
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