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EMENTA: ICMS. PRESTACAO DE SERVICO. SERVICO DE
TELECOMUNICACAO. FALTA DE PAGAMENTO DO

IMPOSTO. O ICMS incide sobre todas as prestagdes
onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer
meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepgdo, a
transmissdo, a retransmissao, a repeticdo e a ampliagdo
de comunicacdo de qualquer natureza, bem como sobre
atividades preparatérias e conexas ao servico de
comunicacdo. O ICMS incidente nas prestacdes de
servicos de comunicagdes deve ser incluido na propria
base de calculo. Indeferido o pedido de pericia.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntirio visando impugnar a Decisdo de 1° Instancia que declarou a
Procedéncia do Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir ICMS no valor de
R$3.686.525,24, em decorréncia do cometimento das seguintes infracdes imputadas ao autuado:

“Infra¢do 01. deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares referente a prestagdo de servico de
comunicagdo escrituradas nos livros fiscais proprios, nos meses de janeiro a dezembro de 2004, sendo exigido o
imposto no valor de R$ 3.664.267,00, acrescido da multa de 50%. Consta que em 20/12/2004, o contribuinte
apresentou denuncia espontanea, onde reconheceu que os Servi¢os de Locagdo de Porta deveriam ser tributados
pelo ICMS e efetuou o recolhimento devido em 22/12/2004, conforme Auto de Infragdo n° 300199.000006/04-7,
referente ao periodo de maio de 2000 a novembro de 2004, conforme documentos acostados aos autos. Consta
ainda que, em 03/04/2007, apos intimagoes fiscais, o contribuinte apresentou a fiscaliza¢do o seu Relatorio de
Faturamento denominado SISRED do ano de 2004, em meio magnético, tendo sido verificado que ndo foram
tributados pela empresa nem oferecidos a tributagdo na denuncia espontinea de 20/12/2004, diversos codigos
referentes a prestagdo de servicos de telecomunicacées LOCACAO DE PORTA, conforme anexos 4 e 5, as fls.
23 a 44, o que determinou a exigéncia fiscal conforme discriminado nos Anexos 01 e 01-A, (fls. 11 a 19), com a
base de calculo apurada, conforme determina a legislagdo do ICMS, ou seja, com o imposto integrando a sua
propria base de cdlculo nos termos do artigo 52 do RICMS/BA e 17, §1° da Lei n°7.014/96.

Consta também que foi constatado que todas as receitas auferidas referentes as prestagoes de servigos de
telecomunicagdes “Locagdo de Porta” (NFST autuadas) estdo langadas no livro Registro de Saidas do
contribuinte, na coluna “isentas ou ndo tributadas”, portanto, fora do campo de incidéncia do ICMS, ndo
existindo destaque do imposto nas faturas emitidas para seus clientes, decorrente do entendimento do
contribuinte de ndo tributacgdo de tais servigos;

Infracdo 02. deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares referente a prestagdo de servico de
comunicagdo escrituradas nos livros fiscais proprios, nos meses de maio, junho, outubro e novembro de 2004,
sendo exigido o imposto no valor de RS 18.947,24, acrescido da multa de 50%. Consta que em 03/04/2004, apos
intimagoes fiscais, o contribuinte apresentou a fiscaliza¢do o seu Relatorio de Faturamento denominado
SISRED do ano de 2004, em meio magnético, tendo sido detectada a falta de recolhimento do ICMS relativo a
prestagdo de servi¢o de telecomunicagoes “Digitronco, Frame Relay e Advanced Services”. Consta ainda que,
as receitas auferidas estavam lancadas no livro Registro de Saidas, na coluna “isentas ou ndo tributadas”,
portanto, fora do campo de incidéncia do ICMS, conforme entendimento do autuado. Consta também que a base
de calculo foi apurada na forma prevista na legislagcdo do ICMS, ou seja, com o imposto integrando a sua
propria base de calculo.
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Infragao 03. deixou de recolher o ICMS no prazo regulamentar referente a prestagdo de servico de
comunicagdo escrituradas nos livros fiscais proprios, no més de setembro de 2004, sendo exigido o imposto no
valor de R$ 3.311,00, acrescido da multa de 50%. Consta que em 03/04/2004, apos intimagées fiscais, o
contribuinte apresentou a fiscalizagcdo o seu Relatorio de Faturamento denominado SISRED do ano de 2004, em
meio magnético, tendo sido detectado a falta de recolhimento do ICMS relativo a prestagdo de servico de
telecomunicagoes “Acesso Dial UP”. Consta ainda que, as receitas auferidas estavam lancadas no livro
Registro de Saidas, na coluna “isentas ou ndo tributadas”, portanto, fora do campo de incidéncia do ICMS,
conforme entendimento do autuado. Consta também que a base de calculo foi apurada na forma prevista na
legislagcdo do ICMS, ou seja, com o imposto integrando a sua propria base de calculo, conforme inclusive o
entendimento da PGE.”

O autuado, através de advogados legalmente constituidos, apresentou defesa as fls. 85 a 95 ¢ a
Junta de Julgamento, ao decidir a lide, inicialmente ndo acolheu o pedido de revisdo do feito. No
mérito, a Decisdo de 1° grau se valeu dos seguintes fundamentos, a seguir transcritos.

“Quanto a base de cdalculo:

“No respeitante a base de calculo, como a metodologia de apuragdo utilizada na autuacdo foi a mesma para as
infragoes 01, 02 e 03, entendo que nada obsta que a sua aprecia¢do seja feita conjuntamente, conforme passo a
fazer a seguir.

Conforme esclareceram os autuantes, todos os valores apurados na autuagdo estavam consignados nas colunas
“isentas ou ndo tributadas” do livro de Registro de Saidas e no Relatorio de Faturamento - SISRED do
contribuinte, demonstrando assim que o autuado ndo adicionou o valor do imposto ao prego final do servigo,
por entender que os servi¢os ndo eram tributados pelo ICMS. Aduziram os autuantes que a certeza quanto a este
procedimento empregado pelo autuado restou provado com o comunicado oficial emitido para seu cliente Lojas
Insinuante de que ndo incluiu nas faturas o ICMS e que assim procedera nas proximas faturas.

Verifico que o proprio autuado concorda com a incidéncia do ICMS em sua propria base de cdlculo, porque
assim ja referendou o proprio STF, divergindo apenas quanto a autuag¢do que considerou como liquido o valor
cobrado, adicionando a este o imposto, obtendo-se assim um acréscimo que supoe ficticio, a que denominou de
“gross up”.

Efetivamente, ndo vejo como prosperar o argumento defensivo, pois, a meu sentir, os autuantes agiram
corretamente quanto a apuragdo da base de calculo. Parece-me evidente que, ao ndo oferecer a tributagdo as
parcelas dos servicos prestados, o autuado ndo computou como deveria ter feito o valor do ICMS, significando
dizer que, o valor cobrado do cliente foi inferior ao efetivamente devido, em razdo de ndo ter repassado o valor
do ICMS.

Coaduno com o entendimento externado pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia — PGE/PROFIS, através
de Parecer quando disse: “Alias, grassa externar que o ndo repasse do valor olvidado pelo recorrente ndao
desnatura, conforme dito acima, a mensuragdo da base imponivel feita pelo legislador, sob pena de se fazer
tabula rasa do comando normativo expresso na Lei Nacional do ICMS.”

Indubitavelmente, no presente caso, a base de cadlculo foi apurada conforme manda o artigo 13, Ill, § 1° I, da
Lei Complementar n° 87/96, abaixo transcrito, ndo havendo inovag¢do por parte dos autuantes, mesmo porque
ndo poderiam inovar por exercerem uma atividade plenamente vinculada a lei.

“Art. 13. A base de cdalculo do imposto é:

()
11l - na prestagdo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag¢do, o pre¢o do
servigo,

$ 1°Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do inciso V do caput deste

1 - o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indica¢do para fins de

1]

controle;”.
Portanto, correta a base de cdlculo apurada referente as infragdes 01, 02 e 03”.
Em relacdo as notas fiscais canceladas:

“No que concerne as Notas Fiscais canceladas, referentes as infragoes 01 e 02, verifico que o contribuinte em
momento posterior a apresenta¢do de pega de defesa requereu a juntada de copias daquelas que teriam sido
canceladas. Observo que consta nas referidas Notas Fiscais, no campo direito inferior, a expressdo
“CANCELADO”.

A meu ver, a juntada de copias das Notas Fiscais acima referidas ndo é suficiente para elidir a autua¢do como
pretende o contribuinte.
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Nos termos dos artigos 210, §1° e 211 do RICMS/BA, abaixo transcritos, obrigatoriamente devera constar
declaracdo do motivo determinante do cancelamento, tanto na Nota Fiscal quanto no livro fiscal proprio, assim
como ndo podera ser cancelado o documento fiscal que tiver sido escriturado no livro fiscal proprio.

“Art. 210. Quando o documento fiscal for cancelado, conservar-se-do no talondrio, formulario continuo ou
jogos soltos todas as suas vias, com declaragdo do motivo que houver determinado o cancelamento, e
referéncia, se for o caso, ao novo documento emitido.

$§ 1?0 motivo do cancelamento do documento fiscal serd anotado, também, no livro fiscal proprio, na coluna
"Observagoes".

Art. 211. Ndo podera ser cancelado o documento fiscal que tiver sido escriturado no livro fiscal proprio, ou
que tiver dado trdnsito a mercadoria.”

Ora, as Notas Fiscais referidas pelo autuado estdo regularmente lancadas e escrituradas tanto no Relatorio de
Faturamento — SISRED como no livro Registro de Saidas, ndo existindo nenhum registro nos citados
documentos sobre qualquer tipo de cancelamento, conforme exige o RICMS/BA. Vé-se claramente que as Notas
Fiscais de Prestagdo de Servicos de Telecomunicagdo — NFST n° 990018111 e 990018113, dentre outras
indicadas pelo autuado como canceladas estdo regularmente escrituradas, com todos os valores da prestagdo
devidamente indicados, ndo existindo nenhuma declaragdo ou registro do real cancelamento na coluna
“Observagoes”.

A andalise do livro Registro de Saidas do contribuinte vai de encontro as suas alegagdes, haja vista que na
ocorréncia de cancelamento se verifica que as Notas Fiscais sdo escrituradas sem discrimina¢do dos valores
nas colunas “valor contabil”, “base de cdlculo”, ICMS’ “isentas e outras”. Constata-se que o contribuinte
expressamente escritura na coluna “Observagdes” o aviso do cancelamento como, por exemplo, ocorreu com a
Nota Fiscal n° 990018114, que realmente foi cancelada pelo autuado, constando na coluna “Observac¢ées” do
livro Registro de Saidas o registro do cancelamento, ndo existindo corretamente nenhum langamento nas demais
colunas.

Certamente, a inobservincia pelo autuado das disposi¢oes regulamentares acima referidas poderia ser
ultrapassada, caso este apresentasse elementos de provas habeis que confirmassem as suas alegagées, como v.g.
declaragdo do tomador do servico indicado na Nota Fiscal, o ndo ingresso de receita nos registros contabeis;
etc. Contudo, como isso ndo ocorreu, entendo que a exigéncia fiscal considerando todas as Notas Fiscais
arroladas na autuacdao como validas estd correta, tanto para a infragdo 01 quanto para a infragdo 02.

Noto que o langamento realizado pelos autuantes referente a infragdo 01 apurou o ICMS por dentro no valor de
R3$ 3.664.267,03. No tocante a infragdo 02, constato que no levantamento realizado os autuantes relacionaram
as Notas Fiscais n°s 990018639,990018657,;990019056; 990019055;990019209 e 990019234, que perfazem o
total de servigos prestados (Digitronco;, Frame Relay e Advanced Services) no valor de R$ 51.227,74, com
ICMS calculado por dentro no valor de RS 18.947,25.

Cumpre registrar que, apesar de a infra¢do 01 indicada no Auto de Infra¢do em lide se referir ao periodo de
Janeiro a dezembro de 2004, o ICMS exigido diz respeito a prestagdo de servigos de “Locagdo de Porta” com
codigos diversos do exigido no Auto de Infragdo n°. 300199.006/04-7, que também alcancou o periodo de
janeiro a novembro de 2004 e fora objeto de reconhecimento e recolhimento do débito pelo contribuinte,
conforme documentos anexados aos autos.”

Questdo referente a ndo-incidéncia do ICMS nos denominados servigos preparatorios ou atividades-meio:

“Quanto a ndo-incidéncia do ICMS sobre os servigos autuados, referentes as infragoes 02 e 03, vejo que o
sujeito passivo sustenta que o ICMS-comunica¢do somente incide quando ha uma efetiva transmissdo de
mensagem do emissor ao receptor, por um terceiro contratado para prestar o servi¢o de comunica¢do e que
atividades preparatorias e conexas ao servico de comunicagdo, mas que ndo envolvem a consecugdo de uma
efetiva relagdo comunicativa, fogem a hipotese de incidéncia do mencionado imposto.

Além de posigoes doutrinarias como de Helena de Araujo Lopes Xavier, cujo entendimento é de que “o conceito
de prestagdo de servigos de comunicagdo é utilizado expressamente pela Constituicdo e pela Lei Complementar
para definir e limitar a competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal, devendo, pois, determinar-se
qual é a natureza juridica do servigo, cuja prestagdo consiste em assegurar a comunica¢do. Na verdade, o
conceito de comunicagdo é, por si mesmo, elemento essencial definidor da competéncia tributaria dos Estados e
do Distrito Federal, porquanto é ele que identifica o servico cuja prestacdo é tributavel pela competéncia
propria daqueles”. Ou de Damasceno Borges de Miranda que ensina que qualquer hipotese que se configure
como prestagdo onerosa de servigos de comunicagdo estara dentro da abrangéncia da incidéncia do ICMS, em
franca conformidade com a Constituicdo e com a LC 87/96. Ainda do tributarista Carlos Augusto Coelho
Branco que diz: ’Se é impossivel a execugdo da presta¢do do servigo de telecomunica¢do sem a utilizagdo do
servi¢o a ele conexo, entendemos que este ultimo tem a sua natureza modificada, passando a se confundir com o
proprio servigo de telecomunicagdo. Isto porque ndo hd como dissocid-los. Nesta hipotese, é admissivel a
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incidéncia do ICMS, uma vez que o “servico conexo” adere ao servigo de telecomunicagdes, sem que haja
possibilidade de o ultimo ser prestado isoladamente.

Em suma, se o “servico conexo” é o meio para execugdo da obriga¢do contratada (condig¢do, instrumento,
caminho etc.), parece-nos tratar-se de servi¢o de telecomunica¢do, sujeito ao imposto estadual ..

A Procuradoria da Fazenda Estadual do Estado da Bahia — PROFAZ, em Parecer publicado no Informativo
Técnico Tributario da SEFAZ ano Il n° 19 — julho/98 ao analisar o ICMS sobre comunicagdo apos a edig¢do do
Convénio 69/98 esclarece que o fato gerador do imposto previsto na Carta Magna é a prestagio da
comunica¢do e ndo apenas a realizagdo de comunica¢do. Em outras palavras: “é a atividade onerosa em que
alguem favorece a outrem condigdes e meios materiais para que a comunica¢do ocorra’.

Também no que se refere aos servigos, a materia é pacifica neste CONSEF, que tem prolatado decisées pela
procedéncia da autuagdo, em virtude da previsdo legal no sentido de abranger, como servigo tributivel de
comunicagdo, a atividade onerosa em que alguém favorece a outrem condi¢des e meios materiais para que a
comunicagdo ocorra.

A proposito, reproduzo abaixo parte da Decisdo da 2¢ Camara de Julgamento Fiscal, Acorddo CJF n° 0167-
12/04:

“A Lei Complementar n° 87 de 13 de setembro de 1996, que dispoe sobre o imposto dos Estados e do
Distrito Federal sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, e da outras providéncias, diz que compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre operagoes relativas a circula¢do de mercadorias e
sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior e que este imposto incide, entre outros fatos geradores,
sobre prestagoes onerosas de servigos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a gerag¢do, a emissdo, a
recepg¢do, a transmissdo, a retransmissdo, a repeti¢do e a ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza.
Vé-se, pois, que a lista ndo é exaustiva, mas inclui alguns modos notoriamente conhecidos e utilizados de
prestagdo dos referidos servigos. Todos os outros modos de prestar onerosamente servigos de comunica¢do
estdo sujeitos ao imposto estadual. As eventuais excegdes teriam que estar reguladas na propria
Constitui¢do Federal, na legislagdo infraconstitucional competente ou na legislacdo estadual. Ou seja, a Lei
Geral de Telecomunicagoes, em que se baseia o recorrente, ndo é competente para regular tributos,
especialmente tributo de competéncia exclusiva dos Estados.

Deve ser mantida a Decisdo de 1° Instancia porque estd fundada na legislagdo infraconstitucional e estadual
e porque o autuado, oro recorrente, ndo apresentou elementos de prova capazes de revelar defeitos na
autuagdo e porque as teses que defendem ndo se revelam lastreadas em leis de natureza tributaria. Pelo
contrario, a argumentagdo da empresa resume-se, em esséncia, na tese de que servigos que adicionam valor
a servigos de comunica¢do ndo teriam a mesma natureza deste e, portanto, ndo estariam sujeitos ao imposto
estadual. Ocorre que a expressdo "servigo de valor adicionado” ndo é capaz de revelar a natureza dos
servicos prestados e, portanto, ndo se presta para revelar o tratamento tributario a eles aplicavel. Esta
expressdo, de legislacdo alienigena em relagdo ao ICMS, pode se prestar para a regulagcdo da atividade
comercial, matéria de competéncia da Unido. Mas ndo para imunizar quaisquer fatos da incidéncia
tributaria, matéria de reserva de lei especifica.

Entendo que todos os servicos auxiliares ou complementares necessdrios a presta¢do dos servigos de
telecomunicagoes sdo servigos da mesma natureza daqueles e assim sujeitos ao ICMS, até porque todas as
despesas debitadas aos usudrios dos servigos compoem o valor das operagoes, base de calculo do ICMS nos
termos da legisla¢do pertinente.

No que concerne a base de calculo, o prego do servigo (tarifa) ndo reflete o valor da operag¢do com a base de
calculo do ICMS, pois o imposto compde o valor da operagdo para incidéncia do imposto. Assim, estd
correta a forma de cdlculo praticado pelo Fisco baiano, fazendo incluir o imposto incidente em sua propria
base de calculo.

Ante o exposto, acolho o Parecer opinativo da PGE/PROFIS e voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso
Voluntario.”

Diante do exposto, ndo resta duvida que os servicos objetos da autuacdo estdo sujeitos ao ICMS, sendo as
infragoes 01, 02 e 03, integralmente subsistentes”.

Importante registrar que, por ocasido da defesa, o recorrente reconheceu a procedéncia parcial do
lancamento, quanto o servico “locagao ou aluguel de porta”, integrante do item 1, do Auto de
Infra¢do, impugnando, todavia, o acréscimo de imposto decorrente da inclusdo do ICMS na base
de célculo da exigéncia fiscal, como também as notas fiscais que afirma foram devidamente
canceladas. Reconheceu também a procedéncia de parte da infracdo 2, referente ao servigo de
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Digitronco, efetuando o pagamento da prestagao relacionada a Nota Fiscal n® 990018639, sem a
inclusdo do ICMS por dentro. Impugnou também, em relacdo ao item 2 do langamento, as notas
fiscais que afirma foram canceladas, por ndo haver nestes casos o recebimento pela prestagao do
servigo que ndo chegou a ser efetivado. Procedeu juntada de copias dos documentos de
arrecadagdo, anexados as fls. 193 a 194 e correspondente documento contendo a composi¢ao dos
referidos recolhimentos (doc. fl. 198).

Nas razdes recursais, o contribuinte, através de seus advogados, sustenta a necessidade de
reforma da Decisdo da 1* Junta de Julgamento Fiscal, apontando, inicialmente, que as parcelas
remanescentes da infragdo 1 ¢ quase totalidade da infragdo n° 2 se referem a servigos cujas notas
fiscais foram canceladas. Nao havendo, em decorréncia, a prestacao do servigco, conforme tenta
provar através peti¢do protocolada em 25/06/2007, onde foram apresentadas as notas fiscais
canceladas, pede a exclusdo dessas operacdes do montante que compde os dois primeiros itens
do langamento.

Em seguida, em relacdo as infragdes 2 e 3, sustenta que a exigéncia fiscal ¢ ilegitima por se
referirem a servigos nao sujeitos a incidéncia do ICMS. Argumenta que o ICMS — Comunicacao
somente incide quando ha efetiva transmissao de mensagem, do emissor “A” para o receptor
“B”, por um terceiro contratado (prestador do servigo de comunica¢do). Em relacdo aos servigos
impugnados, envolvendo as rubricas frame relay, advanced services e acesso dial up, contestou
o langamento, sustentado que os mesmos sdo atividades preparatdrias e conexas aos servicos de
comunicac¢do, mas nao envolvem e consecucao de uma efetiva relagdo comunicativa. Em defesa
dessa tese, reproduziu trechos de estudos doutrindrios de autoria dos profs. Eduardo Bottallo,
Geraldo Ataliba, Aires Barreto e Roque Carraza, além da Decisdo proferida pelo Conselho de
Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro, pela sua 1* turma, no Acérdao n° 3698. Ressaltou que
em relacdo aos servigos autuados recolhe 1SS. Formulou pedido de pericia.

Quanto ao critério de apuragdo da base de calculo defende que na exigéncia fiscal em lide houve
violagdo ao art. 13, inc. 111, da Lei Complementar n° 87/96, segundo o qual a base de calculo do
imposto &, na prestacdo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
o preco do servico, tendo o fisco baiano tomado tal preco como valor liquido, acrescentado ao
mesmo a parcela do ICMS, com a inclusdo do imposto “por dentro”, calculado a aliquota de 27%.
A adocao desse critério, no entender da parte recorrente, implicou em alargamento da base de
calculo e na majoragdo da aliquota, razdo pela qual defendeu a impossibilidade juridica do fisco
acrescentar, ao preco efetivamente praticado, valores nao recebidos de seus clientes. Visando
embasar esse entendimento fez juntada aos autos do Parecer elaborado pelo prof. Hamilton Dias
de Souza (doc. n° 05 da impugnac¢ao). Requereu a realiza¢do de pericia técnica. Fez a indicagdo
de assistente técnico para acompanhamento dos trabalhos periciais. Formulou quesitos em torno
dos pontos em que embasou o seu Recurso Voluntdrio. Pediu a reforma da Decisao de 1°
Instancia para se declarar a improcedéncia das parcelas remanescentes do langamento de oficio.

A Procuradoria Estadual (PGE/PROFIS), em Parecer acostado as fls. 293 a 303, da lavra do dr.
Raimundo Luiz de Andrade, afirmou que a irresignacdo desvelada na suplica recursal gravita em
torno das seguintes questdes:

1. da inexigibilidade de parte da autuacdo relativamente as notas fiscais supostamente
canceladas;

2. da suposta nao incidéncia do ICMS sobre os servigos autuados;
3. da suposta demonstracao erronea do critério adotado pelo fisco baiano para o calculo do ICMS.

Quanto a ocorréncia do fato gerador que compde os itens 1 e Il do Auto de Infracdo, advogou que
os documentos juntados pelo recorrente sdo inidoneos para produzir a prova pretendida, no
sentido de demonstrar os supostos cancelamentos das operacdes, pois essa declaragdo conflita
com as informacgdes contidas no livro fiscal Registro de Saidas, vez que na escrita do autuado
ndo ha qualquer observacdo quanto ao cancelamento dos documentos fiscais. Opina pela
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manutencdo da exigéncia fiscal, visto que o cancelamento das notas fiscais de prestacao de
servigos ndo foi plenamente provado, na forma da legislagdo do ICMS em vigor.

Em rela¢do ao ICMS incidente sobre os servigos elencados nas infragdes II e III do Auto de
Infragdo, aduziu que a Constituicdo Federal, ao tratar do ICMS - Comunicagdo, ndo restringiu a
incidéncia do imposto estadual, permitindo aos entes federados tributarem qualquer espécie de
prestacdo onerosa de servico de comunicacdo, conforme foi explicitado no texto da Lei
Complementar n°® 87/96. Afirmou que o signo lingiiistico “por qualquer meio”, utilizado no inciso
I, do art. 2°, da referida lei, como complemento a “prestacdes onerosas de servigos de
comunicac¢do”, conferiu a este a universalidade para abranger e fazer incidir o tributo sobre todo
e qualquer fato que se subsuma ao termo “servicos de comunicag¢do”. Ressaltou ainda que o
termo “inclusive”, também utilizado pelo legislador, demonstra que as agdes arroladas no inciso
da lei, que compreende as expressdes “‘geracdo, emissdo, recep¢do, transmissdo, retransmissdo,
repeticao e ampliagdo de comunica¢do de qualquer natureza”, sao apenas exemplificativas e
ndo taxativas, o que permite ao legislador estadual estabelecer e ampliar as hipoteses em que
ocorrerao o fato gerador do ICMS - Comunicag¢ao a seu livre dispor, desde que dentro dos moldes
constitucionais e de acordo com a Lei Complementar. Sustenta, em complemento a sua tese, que
a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472), em seu art. 60 c/c o art. 110, definem servigo de
telecomunicagdes como o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicagao,
abarcando assim, a disponibilizagdo de canais ou condutos (meios de comunicag¢dao) para
transportar mensagens. Nessa linha de entendimento, cita os ensinamentos doutrinarios dos
profs. Carlos Augusto Coelho Branco e Mario Celso Santiago Menezes, cujos artigos foram
reproduzidos em parte nos autos. Por conseguinte, se posiciona em defesa da autuacdo, por
entender que a realizacao dos servicos de digitronco, frame relay, advanced serviges e acesso
dial up estdo alcancados pelo conceito de servigo de comunicagdo, exatamente por serem meios
que viabilizam e disponibilizam os canais para a realizacdo da comunicacgao.

Em relacdo a formatacdo da base de calculo do ICMS, através da inclusdo do imposto sobre a sua
propria base impositiva, o representante da PGE/PROFIS afirma que a questdo suscitada pelo
recorrente ja se encontra pacificada nos Tribunais Superiores, com posicionamento favoravel a
legalidade e constitucionalidade de denominado “ICMS por dentro”. Citou a Decisao exarada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 212.209-2/RS, que teve como relator o Min. Nelson Jobim,
declarando que a partir dessa “decisum”, os acérddos STF que tratam desta questdo vém
referendando o entendimento de que o “ICMS por dentro” ¢ constitucional. De igual maneira, nos
informa o representante da PGE/PROFIS, que o Superior Tribunal de Justiga (STJ), tem pacificado
o entendimento de que o “ICMS por dentro” estd de acordo com o ordenamento juridico. Nesse
sentido, citou a Decisdo daquela corte superior, no Agravo Regimental de n°® 908993/SP, de
relatoria da Min. Eliana Calmon, com o seguinte teor: “Tributario — Agravo Regimental —
Agravo de Instrumento — ICMS — Base de Cdalculo — Inclusdo do proprio tributo (calculo por
dentro) — Legalidade — Precedentes. “I - Esta Corte pacificou o entendimento e concluiu pela
legalidade do chamado “cadlculo por dentro” (base de calculo integrada pelo imposto que
incidiu na operagdo anterior). 2 — Precedentes do STJ. 3 — Agravo regimental ndo provido” .

Conclui opinando pela procedéncia da atuagdo no que se refere ao calculo do “ICMS por dentro™.

Em seguida, valendo-se de Parecer ja exarado pela PGE/PROFIS em autuagdes semelhantes,
versando sobre as mesmas questdes debatidas nos presentes autos, fez a transcri¢do “in totum”
do estudo de autoria do Procurador-Assistente, Dr. Jos¢ Augusto Martins Jr., afirmando ser esta
a posi¢do reiteradamente defendida pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia em todas as
instancias. Pela importancia do tema, também reproduzo neste relatorio, as conclusdes do
Parecer mencionado, nos pontos que hé identidade com a matéria posta em discussdo na presente
lide, conforme abaixo:

I— DA BASE DE CALCULO DO ICMS.
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Aduz o recorrente, em apertada sintese, que o FISCO baiano teria utilizado equivocado critério de cdlculo de
ICMS, determinando artificialmente o preco do servigo para nele fazer incidir o imposto, desconsiderando,
desta forma, o valor da prestagdo estabelecido pelo recorrente, segundo as normas da ANATEL.

Alegou o suplicante que a fiscalizagdo ndo se limitou a aplicar a aliquota devida sobre a receita auferida com
os servi¢os de comunica¢do autuados, violando o disposto no art. 13, III, da Lei Complementar 87/96, pois o
ICMS é calculado com base naquilo que foi efetivamente pago pelo tomador de servigo.

Pois bem, esta é a fundamentagdo da suplica recursal.

Em primeira andlise da questdo, tentemos delinear o conceito de base de cdlculo de um tributo, abeberando-se
dos ensinamentos ministrados pelo jurista Geraldo Ataliba, no seu notavel livro “Hipotese de Incidéncia
Tributaria”, verbis :

“Base imponivel é uma perspectiva dimensivel do aspecto material da hipotese de incidéncia que a lei
qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacio, em cada obrigacdo tributdria concreta,
do quantum debeatur “.(Grifo nosso)

Em vista do acima sublinhado é possivel inferir que todo operador e intérprete da norma tributaria impositiva
fica absolutamente vinculado ao conceito normativo delineado na forma da base de cdlculo in abstracto.

Neste diapasdo, conclui-se que a base de cdlculo abstrata pode abarcar totalmente ou parcialmente o fato
imponivel desvelado no mundo fenoménico.

Assim, estabeleceu o legislador complementar como elemento formador da base de cdlculo in abstracto do
ICMS, na redagdo do art. 13 da Lei Complementar 87/96, o proprio o montante do imposto, engendrando o que
foi denominado de calculo “por dentro” do tributo estadual.

Nesta senda, facil se entremostra, por expressa op¢do politica do nosso legislador complementar, que na
formatagdo da base de calculo do ICMS imperioso se faz a adi¢do a base imponivel real, ou seja, valor liquido
do prego do servigo de comunicagdo in casu, o valor do proprio imposto, subsumindo, assim, base calculada ou
real a base imponivel normativamente prevista.

Em sendo assim, ndo ha que se falar em qualquer arbitrariedade do FISCO em corrigir a base de calculo
utilizada pelo recorrente, formatando-a ao preceituado na Lei Complementar do tributo Estadual, desde que, os
valores estabelecidos e utilizados nas planilhas contdbeis do autuado estejam destituidos da parcela formativa
do imposto relativo ao montante do proprio ICMS.

Alias, grassa externar que o ndo repasse do valor olvidado pelo recorrente ndo desnatura, conforme dito acima,
a mensuragdo da base imponivel feita pelo legislador, sob pena de se fazer tabula rasa do comando normativo
expresso na Lei Nacional do ICMS.

Lex clara non indiget interpretatione

Imaginar ao contrario seria efetivamente legitimar as hipoteses de subfaturamento programado das bases
imponiveis do imposto, relativo a circula¢do de mercadorias, servicos de transporte e de comunicagdo.

Afinal, quanto menor a base imponivel calculada, menor o imposto a recolher.

Assim, ndo acolho as argumentagdes expendidas pelo recorrente neste ponto, pois contrariam frontalmente a
texto expresso de lei.

I - DA INCIDENCIA DO ICMS SOBRE 0S SERVICOS DE COMUNICACAO.

Principiaremos nossa exposi¢do tentando fazer uma delimitagdo conceitual e semdntica da hipotese de
incidéncia do ICMS sobre os servigos de comunicagdo, delimitando, por conseguinte, o alcance de expressoes
contidas nas leis especificas que regulam as atividades relacionadas com a matéria.

Preconizou o inciso II, do art. 155, da Constituicao Federal, competir aos Estados e ao Distrito Federal a
institui¢do de imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), ainda que as operagoes e as prestagoes se
iniciem no exterior.

Neste passo, restou expressamente definido estarem sujeitas ao ICMS as prestacoes de servigo de comunicagdo,
e ndo apenas o servico de telecomunicagdo, subespécie daquele, sendo observemos.

A Lei Complementar n.° 87, de 13 de setembro de 1996, ao tratar dos fatos geradores do imposto, dispos in
verbis:

Art. 2° O imposto incide sobre:
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IIT - prestacoes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a
emissdo, a recep¢do, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a_ampliacdo de comunicacio de

qualquer natureza. (grifo nosso)

Portanto, o ponto crucial da questdo é conceituar e definir a prestacdo onerosa de servico de comunicagdo,
para efeito de tributagdo.

Neste diapasdo, faz-se necessario abeberarmos da defini¢cdo que lhes ¢ dada pelas normas de direito privado,
conforme determina o art. 110 do CTN, que preceitua:

Art. 110 - A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contenido e o _alcance de institutos, conceitos e
formas de direito_privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributdrias. (grifo nosso)

Dissecaremos, desta maneira, a hipotese de incidéncia em debate para melhor facilitar a visualiza¢do da
questao.

Iniciaremos definindo brevemente o que é uma prestagdo onerosa.

A prestacdo é o objeto de uma obrigacdo cuja origem pode derivar de um contrato, declaragdo unilateral de
vontade, atos ilicitos e, em ultima andlise, de lei, fonte primaria de todas as obrigagaes.

Pois bem, para definirmos a onerosidade utilizaremos a precisa defini¢do esposada pelo grande jurista Caio
Mario da Silva Pereira, verbis :

"consideracdo, como critério de classificacdo, as declaracoes de vontades geradoras, mas o efeito do
negécio. E oneroso o que proporciona ao agente uma vantagem econdmica, @ qual corresponde uma
prestacdo correspectiva, e gratuito aquele no qual uma pessoa proporciona a outra um enriguecimento,
sem contraprestacdo por parte do beneficiado (Institui¢ées do Direito Civil, Forense, Vol. 1, pagina 239).

Este é, portanto, a definicdo de uma prestagdo onerosa. Passemos, agora, a definicdo de servigos de
comunicagdo, conjugando-o com a defini¢do acima alinhavada.

Como dito alhures, utilizaremos o conceito estabelecido positivamente em nosso ordenamento juridico,
precisamente no Decreto n.° 97.057, de 10 de novembro de 1997 (Regulamento do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagoes):

COMUNICACAO - Transferéncia unilateral ou bilateral de informacio por meio de sinais convencionados.

Portanto, a comunicag¢do pode se dar unilateralmente, sem que haja "resposta", como ocorre no caso da
utilizagdo de "paging."

Estabelecida esta premissa conceitual, é necessario se estabelecer o conceito de comunica¢do para efeito de
tributagdo do ICMS.

O Plenario do Egrégio Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, ao decidir a ADIN n.° 1.467-6/DF,
prolatou acorddo nos seguintes termos:

(a) ICMS pode incidir sobre todo e qualquer servi¢o de comunicacio;
(b) o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é servico de comunicagdo.

Neste sentido, ancorado na defini¢cdo desvelada na Corte Constitucional, é possivel chegar a conclusdo que,
abstraindo-se da questdo da onerosidade a que se refere a Lei Complementar 87/96, a comunica¢do em si ndo é
a condigdo suficiente a ocorréncia do fato gerador do ICMS.

Em outras palavras, a Constitui¢do da Republica ao arrolar os servicos de comunica¢do em seu art. 155, I, ndo
se refere a comunicagdo propriamente dita, em seu sentido literal, mas sim a todo o seu processo e a rela¢do
comunicativa.

Facil se entremostra, assim, que a regra matriz do ICMS é prestar servigos de comunicagdo, e ndo simplesmente
realizar a comunicagdo.

Alias, nesta senda conceitual, posicionou-se o ilustre jurista Roque Antonio Carraza, verbis :

Note-se que o ICMS ndo incide sobre a comunicagdo propriamente dita, mas sobre a ''relacdo
comunicativa'’, isto é, a atividade de, em cardter negocial, alguém fornecer, a terceiro, condicoes materiais
para que a comunicacdo ocorra.(Roque Antonio Carraza, in ICMS, Ed. Malheiros, pag. 115 e 116).

Desta maneira, resta Inquestionavel que o ICMS incide sobre os servigos de comunicag¢do no sentido mais
amplo possivel, abarcando, inclusive, os dispositivos utilizados na sua ampliagdo ou facilitagdo.

Dito isto, tracejaremos, em breve suma, o conceito positivo de servicos de Telecomunicagdo.
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A Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicagbes) dispés no caput de seu artigo 60 o
conceito positivado de servi¢os de telecomunica¢do:

Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividades que possibilita _a oferta de
telecomunicacdo.”

Uma leitura, mesmo que breve, da norma acima exposta deixa absolutamente claro que a prestacdo de servigo
de telecomunicagdo ndo ocorre apenas quando se realiza a telecomunicag¢do propriamente dita, mas abrange
até mesmo sua disponibilizacdo, estendendo-se a todo o conjunto de atividades a ela relacionado, o que implica,
sem sombra de duvida, computar na base de calculo do imposto todas as facilidades e servigos complementares
que agilizem ou otimizem o servigo de telecomunicagdo.

Em sendo assim, estando as chamadas presta¢ées eventuais e os servigos suplementares, bem como as
facilidades adicionais disponibilizados pelas concessionarias de servigos de telecomunica¢do perfeitamente
caracterizadas como prestagdes de servico onerosas de comunicagdo, as chamadas prestagdes eventuais ou
complementares estdo, na mesma medida, inseridas no campo de incidéncia do ICMS, face ao disposto nos
dispositivos legais e constitucionais retro mencionados.

E palmar, neste foco, que o Convénio ICMS 69/98 néo criou novos fatos geradores do ICMS, como, alids, ndo
poderia crid-los, e tampouco alargou a base tributdria do imposto, conforme tentou sustentar o recorrente.

Nesta trilha percorreu Decisdo prolatada pelo juiz titular da Nona Vara de Fazenda Publica da Bahia, nos
autos do Mandado de Seguranca n.° 6.407.330/98, verbis:

No inciso I1I do art. 2° da LC n.° 87/96, quando a lei fala em geracdo, emissdo, recepgdo entre outras, ndao
estd definindo quais sdo as atividades que considera servico de comunicagdo, mas apenas listando
algumas que estariam inclusas nesse conceito. Ndo se tem nesse inciso uma defini¢cdo. De fato, essa foi
estabelecida pela Lei n.° 9472/96 em seu art.60 (Lei Geral de Comunicagoes)

Ndo acredito que o Convénio n.° 69/98, ao listar o servico de instalagdo, estaria alterando a base de
cdalculo do ICMS, o que é inconstitucional. Ele apenas do enumera uma das atividades incluidas na
definigdo da lei acima mencionada, que, por sua vez, apenas interpreta um conceito vago estabelecido
tanto na Lei Complementar que institui o imposto, como na Constituicdo Federal. Ndao houve, repito,
qualquer alteracdo ou aumento de base de cdlculo.

Através do principio da anterioridade, o sistema juridico brasileiro impée que a lei tributdria somente se
aplique a fatos geradores ocorridos apos a sua publicacdo.

Ante o exposto, impoe-se concluir que: a) o ICMS incide sobre os servicos de comunica¢do, do qual a
telecomunicagdo é uma subespécie, por qualquer meio, abrangendo os servigos eventuais, o0s servigos
complementares e todo o conjunto de atividades a eles relacionados; b) a exigéncia do imposto incidente
também sobre os servigos eventuais, os servigos complementares e as atividades que agilizem ou otimizem o0s
servigos de comunicagdo.

Neste fecho, entendo ndo caber qualquer guarida as alegagdes esposadas pelo recorrente, entendendo
perfeitamente emoldurado no campo de incidéncia do ICMS os servigos ora discutidos, mesmo que prestados de
forma eventual ou ndo, por conta do sentido amplo conferido a norma impositiva tributaria escalada na Lei
Complementar n° 87/96, devidamente explicitado pelo Convénio n° 69/98, verbis

" Clausula primeira Os signatdrios firmam entendimento no sentido de que se incluem na base de calculo
do ICMS incidente sobre prestacies de servicos de comunicagdo os valores cobrados a titulo de acesso,
adesdo, ativagdo, habilitagdo, disponibilidade, assinatura e utilizacdo dos servicos, bem assim aqueles
relativos a servicos suplementares e facilidades adicionais que otimizem ou agilizem o processo de
comunicagdo, independentemente da denominacgdo que lhes seja dada.

Assim ndo ha como prevalecer a pretensdo instilada pelo recorrente, que por um lado defende a validade
conceitual do que se entende como servigos suplementares explicitado na clausula Primeira do Convénio 69/98,
acrescido da normatizagdo prevista na Lei de Telecomunicagdes e, por outro lado, discute a constitucionalidade
do proprio Convénio ora fustigado.

Alias, quadra apontar, que trafegou corretamente o legislador complementar em conferir ao arquétipo
formativo do fato gerador do ICMS, no que se refere as prestagoes de servi¢os de comunicagdo, uma certa
elasticidade, como um conceito juridico indeterminado esperando sua completude, pois, como é consabido, a lei
é, sempre, uma normatividade cristalizada, mas os fatores sociais que a originam estdo em incessante mudanga.
Neste passo, desprezar ou olvidar do alcance eficacional da tributagdo servicos prestados pelos grandes
conglomerados de Telecomunicagoes sob o pifio argumento de que estas atividades ndo foram contempladas na
Lei de Telecomunica¢do como servigo propriamente de comunica¢do é de uma fragilidade imensa, aléem de
afrontar claramente clausulas pétreas da constitucional como v.g., o principio federativo e da razoabilidade.
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Nesta ordem, é preciso entender que o processo hermenéutico deve se vincular ao texto positivado e ao contexto
de aplicag¢do da norma positivada.

Parenteticamente, cabe, neste ponto, ha de se esclarecer outro obstaculo intransponivel a tese levantada pelo
recorrente, observemos.

Cedico, consoante o mais elementar conhecimento na seara tributaria, que o Codigo Tributario Nacional foi
albergado constitucionalmente como Lei Ordindria com status de Lei complementar, dentro do arrimo previsto
no art. 146 do CF/88.

Nesta senda, estabeleceu o CTN no seu art. 109 que, in verbis :

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteirdo e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢cdo dos respectivos efeitos tributdrios.

Dentro desta tez legal, verifica-se que o legislador buscou conferir ao ramo autonomo do Direito Tributario a
prerrogativa ou a for¢a de dar efeitos iguais para diferentes institutos de direito privado, inclusive, por fic¢do
Juridica, aglomerando-os em um mesmo linde conceitual.

E palmar, assim, que o Legislador Complementar, dentro do alicerce permissivo constitucional, fundiu em uma
SO estrutura conceitual, todo tipo de servigo ligado a perfectibilizag¢do da atividade de comunicagdo,
independente de ser um servico de comunicagdo proprio ou adicional (suplementar), dando-lhes efeitos
Juridicos idénticos, precisamente originar o fato gerador do ICMS.

Nem se diga que, a Lei de Telecomunicagées conferiu ao conceito de servigos adicionais ou suplementares um
conceito excludente da incidéncia do imposto estadual, pois em que pese ser possivel definir estes conceitos em
seu corpo normativo, ndo conferiu o legislador complementar e, por via reflexa o legislador constituinte, o
poder de definir os efeitos tributdrios de tais elementos normativos devidamente delineados nos arquétipos
legais previstos na Constitui¢do e na Lei Complementar do ICMS.

Portanto, ndo ha como se aceder a tese esposada pelo recorrente.”

VOTO

Inicialmente, deixamos de acatar o pedido de pericia requerido pelo recorrente no sentido de
demonstrar o mecanismo utilizado pelo fisco na composicdo da base de calculo do tributo, o
cancelamento das notas fiscais e a natureza dos servicos objeto da exigéncia fiscal. No presente
caso ndo ha controvérsia probatéria a ser enfrentada. Como bem fundamentou o sr. julgador de
1* instancia, nao ha necessidade ou indispensabilidade de remessa dos autos para avaliagdo por
um perito técnico. Isto porque, a pericia consiste em exame realizado por técnico ou pessoa
habilitada dotada de conhecimentos especializados sobre determinada matéria. Na realidade, o
perito supre a insuficiéncia de conhecimentos especificos sobre a matéria objeto da lide por parte
do julgador. Efetivamente, ndo € o caso do Auto de Infragdo em exame. Os questionamentos
suscitados pelo autuado encontram respostas nos documentos acostados aos autos, inclusive, na
propria documentagdo do contribuinte e na legislacdo do ICMS, conforme se vera no exame das
questdes relacionadas ao mérito da causa. Indefiro, portanto, o pedido de realizagdo de pericia,
com fulcro no artigo 147, inciso 11, alineas “a’ e “b” do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal — RPAF/99, que dispde:

“Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:

()
I - de pericia fiscal, quando:

a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos,

b) for desnecessaria em vista de outras provas produzidas,

No que concerne ao pedido de exclusdo das notas fiscais canceladas, o Regulamento do ICMS do
Estado da Bahia, nos dispositivos que tratam do cancelamento de documentos fiscais (arts. 210 €
211) determina que na hipotese de cancelamento de documento fiscal, conservar-se-dao no
talonario, formulério continuo ou jogos soltos, todas as vias, com a declaragdo do motivo que
houver determinado o cancelamento e referéncia, se for, o caso, ao novo documento emitido.
Além disso, as citadas normas determinam que o motivo do cancelamento também devera ser
anotado no livro fiscal proprio, na coluna “Observacdes”, ndo se devendo cancelar documento
fiscal que ja tiver sido escriturado em livro fiscal proprio, ou que tiver dado transito a
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mercadoria. Conforme observaram os autuantes, em suas intervengdes no processo, nao existe
nenhuma informacdo, nem no livro fiscal de saida nem no relatério Siscred (Relatorio de
Faturamento), sobre qualquer tipo de cancelamento. Os lancamentos efetuados pelo contribuinte
em sua escrita fiscal revelam que os documentos fiscais ndo foram cancelados. Ademais, foi
constatado, no curso da agdo fiscal, que todas as notas fiscais de prestacdo de servigcos de
telecomunicagdes tiveram seus valores devidamente langados no livro de saidas, diversamente de
outras notas fiscais, que ndo integraram a autuagdo, em que o contribuinte nao langou valores,
fazendo constar, tdo-somente, no campo proprio do livro fiscal, os motivos que ensejaram o
cancelamento. Ademais, o art. 306 do RICMS-BA determina que a nota fiscal de servigos de
telecomunicagdes seja emitida, no minimo em 2 vias. Havendo cancelamento, torna-se também
indispensavel para fins de comprovar a nao realizagao do servigo a juntada de todas as vias do
documento fiscal. Limitou-se o autuado a apresentar a 2* via da NFST, ndo trazendo aos autos a 1°
via, destinada ao tomador do servigo.

Conforme foi destacado pelo julgador de 1° grau em seu voto “Certamente, a inobservancia pelo
autuado das disposicoes regulamentares acima referidas poderia ser ultrapassada, caso este
apresentasse elementos de provas habeis que confirmassem as suas alegagdes, como v.g.
declara¢do do tomador do servigo indicado na Nota Fiscal o ndo ingresso de receita nos
registros contabeis; etc. Contudo, como isso ndo ocorreu, entendo que a exigéncia fiscal
considerando todas as Notas Fiscais arroladas na autuacdo como validas esta correta, tanto
para a infragdo 1 quanto para a infracdo 2. Ndo acolho a tese levantada pelo recorrente”.

Considero, portanto, correta a decisdo de 1° grau, razao pela qual indefiro o pedido de exclusao
das notas fiscais, pois ndo restou provado que servicos de comunica¢do nao foram efetivamente
prestados aos respectivos destinatarios.

No mérito, o recorrente embasa o pleito recursal, quanto a exigéncia do ICMS sobre os
denominados servigos de valor adicionado (SVA), também denominados de utilidades, servigos
acessorios, suplementares ou preparatdrios a prestagdo do servi¢o de telecomunicacgio, em ligdes
doutrinarias e decisdes judiciais que lhe sdo favoraveis. A matéria exposta neste langamento de
oficio ¢ daquelas das mais complexas que envolvem o ICMS e, em relagdo a qual, ao contrario do
que afirma o sujeito passivo, ainda ndo ha pacificagdo, nem no ambito doutrindrio € nem no
ambito judicial, j& que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou, de maneira
definitiva e com efeito “erga omnes” sobre a questao.

As unidades da Federacao, por outro lado, tém posi¢cdo unanime no sentido de que a exigéncia
fiscal em tela encontra amparo no texto constitucional, tese também sustentada no bem
elaborado parecer da PGE/PROFIS, interpretando comandos existentes na Lei Complementar do
ICMS e nas legislacdes estaduais, sendo que a matéria, em nosso RICMS, encontra-se inserida no
art. 4°, inciso I, §4°.

No caso em exame, somente o Supremo Tribunal Federal, pela via do controle direto de
constitucionalidade ou mesmo através de controle difuso, podera retirar do mundo juridico as
normas que amparam a presente exigéncia fiscal, o que nao foi feito at¢ o momento. Importante
consignar que a linha de entendimento tomada pela nossa Corte Suprema tem sido no sentido de
respaldar a interpretagao mais ampla do conceito de prestacao de servico de comunicagdo, como
se infere da Decisao do seu pleno, por unanimidade, ao decidir a ADIN n° 1.467-6/DF no sentido de
que o ICMS pode incidir sobre todo e qualquer servigo de comunicagao.

No Parecer da Procuradoria Estadual (PGE/PROFIS), da lavra do Dr. Raimundo Luiz de Andrade,
ao abordar esta especifica questdo, ¢ afirmado que a Lei Complementar n° 87/96, no art. 2°, III,
definiu como sujeitas ao ICMS as prestagdes onerosas de servigo de comunicagao, € ndo apenas o
servigo de telecomunicacdo, subespécie daquele e sobre a qual trata a Lei n® 9.472/97 (Lei Geral
de Telecomunicagdes - LGT). A referida LGT disp0s, no caput de seu art. 60, sobre o conceito de
servigos de telecomunicagdo como o “conjunto de atividades que possibilita a oferta de
telecomunicagdo”, o que demonstra que a prestagao de servigo de telecomunicacdo ndo ocorre

ACORDAO CJF N° 0145-12/09 11



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

apenas quando se realiza a telecomunicagdo propriamente dita, mas abrange até mesmo sua
disponibilizagdo, estendendo-se a todo o conjunto de atividades a ele relacionado, o que implica
computar na base de calculo do imposto todas as facilidades e servicos complementares que
agilizem ou otimizem o servi¢o de telecomunicagao.

Ainda nessa linha de entendimento, a PGE/PROFIS se ampara em licdes doutrinarias para sustentar
que a Lei Complementar n°® 87/96, em seu art. 2°, inc. III, com o seguinte comando normativo:
“Art. 2° - O imposto incide sobre; Il — prestagoes onerosas de servicos de comunicag¢do, por
qualquer meio, inclusive a gerac¢do, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissao, a
repeticdo e a ampliagdo de comunica¢do de qualquer natureza” -, permitiu aos entes federados
tributarem qualquer espécie de servico de comunicacdo, por ser explicito que o texto legal ao
Incorporar em suas passagens as expressoes “por qualquer meio” e “inclusive”, conferiu a esta
hipotese de incidéncia a universalidade necessaria para abranger e fazer incidir o tributo sobre
todo e qualquer fato que se subsuma a espécie, tendo o legislador se valido de expressdes
exemplificativas e ndo taxativas ao elencar as modalidades de prestagdo sujeitas ao ICMS.

No ambito administrativo tem prevalecido esse entendimento, conforme atesta reiteradas
Decisdes das Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF, no sentido de que o ICMS incide sobre
prestagdes de servicos de comunicacao postos a disposicdo dos usuarios, uma vez que a Lei
Complementar n® 87/96, no art. 2°, I1I, assim como o art. 1°, III, ¢/c o art. 2°, ISSQN, VII, da Lei n°
7.014/96, além do art. 1°, § 2°, VII, do RICMS/97, preveem que o ICMS incide sobre as prestagoes
onerosas de servicos de comunicag¢do, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a
recepcao, a transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a ampliagdo de comunicagao de qualquer
natureza. Citamos a titulo de exemplo os acorddos das Camaras de Julgamento Fiscal: 0191-12/07;
0188-12/07; 0216-12/07; 0316-11/07; 0189-11/08 € 0193-11/08.

Assim, devem ser incluidos na base de calculo do imposto os valores relativos aos servigos
prestados pelo autuado, a saber, locagdo de porta, digitronco, frame realy, advance services e
acesso dial-up, prestados ou postos a disposi¢ao dos usuarios, independentemente do nome ou
codigo que lhe sejam dados pelo contribuinte, constituindo-se em uma efetiva prestacdo onerosa
do servigo de telecomunicagdo, e, portanto, onerados pelo ICMS, vez que se encontram no
ambito de incidéncia do tributo estadual e nao do tributo municipal, visto que a CF conferiu
competéncia ampla aos Estados e Distrito Federal para tributarem todos os servigos de
comunicacao.

Quanto a base de calculo do ICMS, acompanho sem qualquer ressalva a fundamentagao utilizada
pelo julgador de 1° grau. As alegacdes de aumento ilegitimo do imposto causado pelo método de
definicdo da base de calculo “Gross Up”, ndo podem ser acolhidas. Conforme foi esclarecido
pelos autuantes, todos os valores apurados estdo registrados nas colunas “Isentos” e “Outras” do
livro fiscal registro de saidas ou no relatério de faturamento do contribuinte, demonstrando,
assim, que o autuado nao adicionou o valor do imposto ao preco final do servico, por entender
que os servigos nao eram tributados pelo ICMS. Destaco que o proprio autuado concorda com a
incidéncia do ICMS em sua propria base de calculo (ICMS por dentro), porque assim ja referendou
o proprio STF, (conforme decisdo citada no Parecer da PGE/PROFIS) divergindo apenas quanto a
autuagao que considerou como liquido o valor cobrado, adicionando a este o imposto, obtendo-se
assim um acréscimo que supde ficticio, a que denominou de “gross up”.

Como o autuado ndo ofereceu a tributacdo as parcelas dos servigos indicados no Auto de
Infragdo, ndo computando, como deveria ter efetuado, a parcela do ICMS, o valor cobrado do
cliente foi inferior ao efetivamente devido, em razdo de ndo ter repassado o imposto. Ressalto
que o proprio autuado reconheceu esse deslize, conforme restou demonstrado no comunicado
oficial dirigido para seu cliente, Lojas Insinuante, anexado aos autos, no qual informou que nao
procedeu a inclusao do imposto nas faturas relativas a servigos de telecomunicagdes, e que,
assim, faria nas proximas faturas a serem emitidas.
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Convém ressaltar, conforme prescreve o art. 52 do RICMS, art. 17, da Lei n® 7014/96, em
consonancia com o disposto no artigo 13, 111, § 1°, I, da Lei Complementar n°® 87/96, que a base de
calculo do ICMS é:

“Art. 13. (..)

Il - na prestagdo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢do, o pre¢o do
servigo;

$ 1°Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do inciso V do caput deste

1 - o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indica¢do para fins de

2

controle;”.

Nao houve qualquer arbitrariedade do fisco em corrigir a base de célculo utilizada pelo
recorrente, formatando-a ao preceituado na Lei Complementar do tributo estadual, visto que os
valores estabelecidos e utilizados nas planilhas contabeis do autuado estejam destituidos da
parcela formativa do imposto relativo ao montante do proprio ICMS. Ressaltou a PGE/PROFIS, em
seu parecer que “... grassa externar que o ndo repasse do valor olvidado pelo recorrente nao
desnatura, conforme dito acima, a mensura¢do da base imponivel feita pelo legislador, sob pena

de se fazer tabula rasa do comando normativo expresso da Lei Nacional do ICMS™.

Assim, considerando o comando legal acima transcrito deve ser reconhecida a corre¢cdo da base
de célculo apurada pelos autuantes nos itens 1, 2 € 3 do presente lancamento de oficio.

Diante do acima exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso empresarial, mantendo
inalterada a Decisao da Junta de Julgamento.

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° 281081.0001/07-0, lavrado contra
TELEMAR NORTE LESTE S/A. (OI), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento
do imposto no valor de R$3.686.525,24, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, I, “a”, da Lei
n° 7014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 25 de maio de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE/RELATOR

JOAO REGO SAMPAIO NETO — REPR. DA PGE/PROFIS
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