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3ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO JJF Nº 0089-03/16 

EMENTA: ICMS. EXTINÇÃO DO PROCESSO 

ADMINISTRATIVO FISCAL. Tendo o contribuinte 
impetrado Mandado de Segurança na Seção Cível de 
Direito Público do Tribunal de Justiça, com obtenção 
de medida liminar a respeito do objeto da lide, sendo 
posteriormente mantida a decisão em sentença judicial 
e transitado em julgado fica caracterizada a perda 
superveniente do interesse recursal, devendo ser 
julgado prejudicado tanto a impugnação como o 
recurso da impugnação da defesa, bem como declarada 
a extinção do processo administrativo fiscal, nos termos 
do art. 117 do RPAF-BA/99. Defesa PREJUDICADA. 

Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração lavrado em 22/12/2015, exige crédito tributário no valor de R$41.338,51, 

acrescido da multa de 60% em razão da falta de recolhimento do ICMS na prestação de serviço de 
comunicação por escrituração de valores tributáveis como não tributáveis, infração, nos meses de 
janeiro a dezembro de 2013, Infração - 02.08.38.  

Consta como complemento que: “Devido a não tributação pelo ICMS de Serviços de 
Comunicação para clientes diversos, Contribuinte não ofereceu a tributação receitas de 
telecomunicações oriundas de prestação de serviços de chamadas auxílio a lista de contribuintes 
não-isentos, conforme lançado nos registros magnéticos entregues a fiscalização conforme 
determina o Convênio ICMS 115/03. Sendo a base de cálculo do imposto determinada conforme art. 
52 do RICMS Dec. 6284/97. Tudo apurado conforme Anexos e os respectivos registros magnéticos 
na forma do Convênio ICMS 115/03, todos apensos ao PAF. Ressalte-se que não foram anexados ao 
PAF os demonstrativos com a totalidade dos dados devido ao grande volume, entretanto 
anexamos ao PAF um CD com os dados gravados em planilha Excel onde encontra-se a totalidade 
dos dados que deram origem as planilhas resumo mensal que estão anexas a este PAF.”      

O impugnante, por meio de advogado com procuração à fl. 51, apresenta defesa, fls. 36 a 49, 
inicialmente observa sua tempestividade, reproduz o teor da autuação e articula suas razões de 
defesa na forma resumida a seguir. 

Destaca que a autuação foi lavrada com base na prestação de um serviço em que não há 
incidência do tributo, qual seja, auxílio à lista (telelista), por acrescentar, a um serviço de 
telecomunicações que lhe dá suporte e com o qual não se confunde, nova utilidade relacionada 
ao acesso, armazenamento, apresentação, movimentação ou recuperação de informações, na 
forma do art. 61, caput, da Lei nº 9.472/97, Lei Geral das Telecomunicações - LGT. 

Registra que o presente Auto de Infração é improcedente, uma vez que o mencionado serviço 
acima não se enquadra nas hipóteses de incidência do ICMS. 

Suscita a nulidade do termo de intimação por erro na identificação do sujeito passivo Esclarece 
que. O Serviço de Informação de Código de Acesso (serviço de auxílio à lista telefônica ou 
telelista) tem como objetivo prestar informações aos usuários sobre o Código de Acesso de 
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Assinantes. Prossegue explicando que esse serviço é realizado exclusivamente pelas prestadoras 
do Serviço Telefônico Fixo Comutado - STFC destinado ao uso do público em geral, ou seja, as 
empresas responsáveis pelo serviço de auxílio à lista telefônica - Telelista são aquelas que 
operam na telefonia fixa, que mantém contrato com a empresa de telefonia celular - Doc. 02, fls. 
61 a 72, para que seja possível a realização dessa operação. Remata asseverando que toda vez que 
a operadora de telefonia móvel deseja disponibilizar tal serviço aos seus clientes deve 
primeiramente contratar com a telefonia fixa, a fim de que esta o ofereça. 

Aduz que, sendo o serviço de auxílio à lista telefônica de responsabilidade das prestadoras de 
telefonia fixa, não há qualquer motivação para que lhe seja imputada a responsabilidade pelo 
recolhimento do imposto.  

Sustenta que mesmo se fosse considerado um serviço de comunicação, o ICMS seria devido pelas 
operadoras de telefonia fixa e não pelas operadoras de telefonia móvel, em vista de serem as 
prestadoras do serviço. 

Afirma que a autuação ao lhe eleger como sujeito passivo da obrigação principal, o faz de forma 
equivocada, na medida em que não é a pessoa jurídica responsável pela execução do serviço, 
além do fato do serviço em questão não estar sujeito à tributação pelo imposto. 

Ao cuidar do mérito da autuação, frisa que o ICMS é um tributo de competência estadual, cuja 
regra-matriz de incidência, prevista no art. 155, inciso II, da CF/88. Assinala ainda que o art. 2º, 
inciso III, da Lei Complementar nº 87/96, prevê de igual modo ao texto constitucional, ou seja, 
determina como hipótese de incidência do ICMS, dentre outras, as prestações onerosas de 
serviços de comunicação, em cujo conceito se inserem os de telecomunicações. 

Aduz que o serviço de auxílio à lista (telelista) é considerado como uma atividade meramente 
preparatória ao serviço de telecomunicação, sendo considerado, portanto, como Serviço de Valor 
Adicionado - SVA. Assinala que acordo com o art. 61, §1º, da Lei nº 9.472/1997, o SVA se 
caracteriza como um serviço que acrescenta a um serviço de telecomunicações que lhe dá 
suporte e com o qual não se confunde, uma nova utilidade relacionada ao acesso, 
armazenamento, apresentação, movimentação ou recuperação de informações, e não se 
caracteriza em nenhum momento como serviço de telecomunicações. 

Depois de reproduzir o inciso III do art. 3º da Resolução ANATEL nº 73/98, mencionar a posição do 
STJ e STF, sobre esse tema, revela restar claro que a cobrança do ICMS é indevida em razão da 
inequívoca comprovação de que o serviço de telelista é uma atividade preparatória do serviço de 
telecomunicação. 

Registra que possui a seu favor decisão transitada em julgado,  Doc. 04, fls. 96 a 109, proferida 
pela Seção Cível de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, nos autos do 
Mandado de Segurança nº 0001542-92.2010.8.05.0000, determinando a não inclusão de serviços 
constantes da cláusula primeira do Convênio 69/98 na base de cálculo do ICMS, nos seguintes 
termos: 

“Diante de tais considerações, concedo parcialmente a segurança pleiteada para determinar que 
os valores cobrados a título de ICMS incidam apenas sobre a atividade fim da impetrante, 
retirando do seu cálculo o previsto pelo Convênio nº 69/98.(...)”  

Por isso, afirma que o fisco não pode proceder de forma divergente da orientação constante da 
decisão judicial obtida pela Impugnante, ou seja, a esfera administrativa é obrigada a respeitar a 
decisão judicial, sob pena de incorrer em crime de desobediência previsto no Código Penal. 

Ressalta que a decisão transitada em julgado no Mandado de Segurança nº 0001542-

92.2010.8.05.0000 não configura, neste caso, mera decisão ilustrativa da jurisprudência atual, por se 
tratar, na verdade, de ordem judicial na qual figura como impetrante contra ato coator praticado 
pelo Secretário da Fazenda do Estado da Bahia, ou seja, estão diretamente ligados à ordem 
judicial em comento tanto o Autuante como a Autuada deste Auto de Infração. 
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Salienta que também ajuizou a Ação Anulatória nº 0521256-70.2013.8.05.0001 contra o Estado da 
Bahia, com o objetivo de desconstituir o débito consubstanciado no Auto de Infração nº 
269135.0006/12-4, Doc. 05, fls. 110 a 118, que, no mesmo sentido do Auto de Infração ora 
impugnado, consubstancia a cobrança do ICMS sobre serviços de auxílio à lista, no período de 
outubro à dezembro de 2008. Continua assinalando que na Ação Anulatória em tela, a 
Impugnante também tem a seu favor sentença que julgou procedente o pedido, para reconhecer a 
inexistência de relação jurídico-tributária que a obrigue a recolher o ICMS sobre o serviço de 
“auxílio à lista”, a qual foi confirmada por meio de acórdão proferido nos autos do Recurso de 
Apelação interposto pelo Estado da Bahia - Doc. 06, fls. 120 a 132. 

Revela que o presente Auto de Infração ao cobrar o ICMS sobre os serviços de auxílio à lista 
telefônica, age de forma ilegal e sem observar o entendimento jurisprudencial e, ainda, 
desrespeitando ordem judicial já transitada em julgado, pelo que deve ser cancelada a cobrança 
consubstanciada nesta autuação. 

No que concerne à multa aplicada revela ser abusiva e ter nítido caráter confiscatório, pois 
equivale a 60% do valor do imposto. 

Assevera que a ilegalidade e o caráter confiscatório das multas impostas aos contribuintes 
decorrem da violação frontal aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como ao 
disposto no art. 150, inciso IV, da CF/88. 

Dessa forma, ainda que o tributo seja devido, a multa aplicada é desarrazoada e desproporcional, 
tendo em vista o excessivo encargo que está sendo imposto à Impugnante e deveria ter sido 
aplicada em um patamar razoável à gravidade da infração cometida. 

Revela que o STF já se manifestou quanto à possibilidade de aplicação do princípio de vedação 
ao confisco às multas quando são arbitrariamente impostas, caracterizando desproporcionalidade 
com a infração. Frisa que o Tribunal Pleno quanto ao mérito da Medida Cautelar na Ação Direta 
de Inconstitucionalidade nº 551, julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade 
dos §§ 2º e 3º do art. 57 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do 
Estado do Rio de Janeiro, os quais dispõem sobre as multas punitivas. 

Destaca a posição da doutrina pátria sobre as multas confiscatórias transcrevendo trecho de 
lições sobre o tema da lavra do jurista Sacha Calmon Navarro. 

Registra ser inegável que a sanção imposta criou um encargo exageradamente oneroso e 
desproporcional à infração cometida, sendo proibido o confisco em matéria tributária. 

Mesmo que se entenda, que a cobrança seja devida, afirma ser evidente e proibido o efeito 
confiscatório da multa, razão pela qual esta deve ser adequada a patamares mais justos.  

Conclui pugnando pela improcedência do Auto de Infração e, ainda que se entenda pela 
manutenção da cobrança, roga pela redução da multa aplicada para um patamar razoável. 

Os autuantes prestam informação fiscal, fls. 135 a 139, aduzindo os argumentos a seguir 
sintetizados. 

Registram que o fato imponível da prestação onerosa de serviços de telecomunicação encontra-
se configurado, surtindo efeito de solução da lide relativa a tais serviços que, são na realidade, 
uma efetiva prestação onerosa do serviço de telecomunicação, como as demais, posta à 
disposição do usuário e não atividade-meio, como caracterizou o impugnante. 

Assinalam que diante do expendido, resta provado haver ocorrido à prestação do serviço de 
comunicação e sendo estes serviços onerosos, está totalmente caracterizada sua tributação pelo 
ICMS. 

Lembram que após a tentativa de descaracterizar a ocorrência do fator gerador do ICMS sobre tais 
serviços, o impugnante alega, ainda, que de fato esses serviços são facilidades colocadas à 
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disposição dos usuários do serviço de telefonia e estas não são tributadas de acordo com o art. 61 
da lei 9.472/97. 

Esclarecem que a Lei 9.472/97 não tem competência, de acordo com a Constituição Federal, para 
legislar sobre matéria tributária estadual (ICMS), pois, somente uma lei ordinária tributária 
estadual ou Convênio entre os Estados pode fazê-lo. 

No que diz respeito à argumentação do impugnante de que a prestação do serviço não é prestada 
por ele próprio, mas sim pelas empresas de telefonia fixa, informam que tal argumento não 
resiste a mais frágil observação. Ressaltam que a autuação ocorreu com base nos dados 
constantes no Convênio ICMS 115/03 fornecidos pelo contribuinte e, se estes valores estão 
lançados no referido, eles efetivamente foram cobrados dos seus clientes na medida em que os 
dados lançados são o espelho da nota fiscal enviada ao cliente. Por isto, sustentam não ser 
plausível a alegação de que não há prestação onerosa de sua parte sobre estes serviços. Tanto é 
assim, arrematam que estes valores estão lançados no Convênio ICMS 115/03. 

Asseveram que a tributação do serviço de auxilio a lista está totalmente amparada na legislação 
tributária do ICMS. Diz que, conforme forme demonstrado, fica claro que a alegação do 
contribuinte está completamente descaracterizada, pois existem provas suficientes anexas ao PAF 
mostrando que a autuação deve ser mantida na sua integra. 

No tocante ao perfil confiscatório da multa aplicada alegado pelo defendente, esclarecem que na 
aplicação dessa multa a fiscalização seguiu determinação da Lei 7.014/96, como não poderia 
deixar de ser, por exação da sua atividade vinculada. 

Concluem pugnando pela procedência do Auto de Infração. 

VOTO 

O presente Auto de Infração trata da falta de recolhimento do ICMS na prestação de serviço de 
comunicação por escrituração de valores tributáveis como não tributáveis. 

Consoante demonstrativos acostados aos autos, verifico que a acusação fiscal decorre da 
constatação de que o contribuinte não ofereceu à tributação as receitas de telecomunicações 
oriundas de prestação de serviços de chamadas “Auxílio à Lista” a contribuintes não-isentos.     

O defendente alegou que a exigência do ICMS não procede, porque possui em seu favor decisão 
transitada em julgado proferida pela Seção Cível de Direito Público do Tribunal de Justiça do 
Estado da Bahia, nos autos do Mandado de Segurança nº 0001542-90.2010.8.05.0000, fls. 96 a 109, 
determinando a não inclusão de serviços constantes da cláusula primeira do Convênio 68/98 na 
base de cálculo do ICMS. Asseverou que a decisão transitada em julgado no Mandado de 
Segurança não configura mera decisão ilustrativa da jurisprudência, eis que se trata de ordem 
judicial. 

Asseverou o impugnante que também tem a seu favor sentença na Ação Anulatória nº 0521256-

70.2013.8.05.0001 que julgou procedente seu pedido para reconhecer a inexistência de relação 
jurídico-tributária que o obrigue a recolher ICMS sobre o serviço de “Auxílio à Lista”, a qual foi 
confirmada por meio de Recurso de Apelação interposto pelo Estado da Bahia, fls. 120 a 132.  

Depois de compulsar as peças que compões os autos, precipuamente, as cópias das decisões 
judiciais colacionadas ao PAF pelo defendente, e constatar que a matéria tratada nas Ações 
Judiciais supra aludidas, com decisão favorável ao autuado, é a mesma que figura como objeto 
do presente Auto de Infração, considero, com lastro no estrito teor do art. 117 do RPAF-BA/99, 
prejudicada a defesa interposta, por restar, inequivocamente,  esgotada a instância administrativa 
em decorrência da escolha da via judicial pelo sujeito passivo. 

Assim, nos termos do art. 122, incisos II e IV do RPAF-BA/99, deve ser extinto o presente processo 
administrativo fiscal, em decorrência do ingresso do sujeito passivo em juízo relativamente à 
matéria objeto da lide. 
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Voto, no sentido de que seja considerada PREJUDICADA a defesa referente ao Auto de Infração 
em lide, ficando, em conseqüência, extinto o Processo Administrativo Fiscal, o qual deverá ser 
remetido à PGE/PROFIS para adoção das providências de sua alçada. 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 3ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por 
unanimidade, considerar PREJUDICADA a defesa referente ao Auto de Infração nº 269135.0011/15-
2, lavrado contra TIM CELULAR S.A. Os autos deverão ser remetidos à PGE/PROFIS para adoção 
das medidas cabíveis. 

Sala das Sessões do CONSEF, 06 de maio de 2016. 

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE 

JOSÉ FRANKLIN FONTES REIS - RELATOR 

ALEXANDRINA NATÁLIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA 

Quanto ao pedido de redução das multas, sob o argumento de que agiu de boa fé não cabe nessa 
instância de julgamento administrativo fiscal, tendo em vista que tal argüição deve ser dirigida à 
Câmara Superior, vez que se trata de multa por descumprimento de obrigação principal. 

Sobre o argumento de que a multa aplicada seria inconstitucional e confiscatória, observo que 
em conformidade com o disposto no artigo 167, inciso I do RPAF/99, não se inclui na competência 
deste órgão julgador a declaração de inconstitucionalidade da legislação tributária estadual. 

Destaco que foi solicitado que as intimações referentes ao presente processo sejam feitas, 
exclusivamente, em nome de Ernesto, OAB/RJ nº 121.095 e Fábio Fraga Gonçalves, OAB/RJ nº. 
117.404, que na Av. Rio Branco nº 99, 7º andar, Centro, Rio de Janeiro - RJ, CEP 20.040.004, e não 
há óbice para o seu cumprimento, contudo o não atendimento não implica nulidade, nos termos 
do RPAF-BA/99.  
 
O defendente alegou que o presente lançamento é nulo por ausência de fundamentação legal. 
Afirmou que a exigência de ICMS não procede, porque está sendo questionada na Ação Ordinária 
nº 0164836-36.2004.8.05.001, na qual foi assegurado ao contribuinte o direito ao creditamento 
autuado. Entende que o presente Auto de Infração revela-se nulo, porque lavrado em 
desconformidade com os preceitos do art. 142 do CTN e com os princípios da legalidade e da 
fundamentação dos atos administrativos, previstos no art. 37, caput da Constituição Federal de 
1988. 

Sobre a alegação de que falta fundamentação do Auto de Infração, observo que a fundamentação 
diz respeito ao direito e aos fatos. Quanto ao direito, foram indicados no Auto de Infração os 
dispositivos do RICMS/BA, e isto não significa que o referido Regulamento que instituiu a 
obrigação tributária. Além disso, nos termos do art. 19 do RPAF/BA, a indicação de dispositivo 
regulamentar equivale à menção do dispositivo de lei que lhe seja correspondente. Quanto aos 
fatos, estes foram descritos de forma compreensível, o autuado entendeu e apresentou defesa 
tratando dos mencionados fatos que ensejaram a lavratura do Auto de Infração. 

Rejeito a preliminar de nulidade argüida pelo autuado, uma vez que o Auto de Infração preenche 
todas as formalidades legais, não ensejando em qualquer violação ao devido processo legal e a 
ampla defesa, sendo o imposto e sua base de cálculo apurados consoante os levantamentos e 
documentos acostados aos autos, e não se encontram os motivos elencados na legislação para 
determinar a nulidade do presente Auto de Infração. 

 


