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EMENTA: ICMS. QPERACC)ES TRIBUTAVEIS TIDAS
COMO NAO TRIBUTAVEIS. PRESTACAO DE SERVICO DE
TELECOMUNICACAO. FALTA DE RECOLHIMENTO. O

ICMS incide sobre a tarifa de assinatura basica mensal
cobrada pelas prestadoras de servicos de telefonia,
independentemente da franquia de minutos concedida
ou ndo ao usudrio. Rejeitada a preliminar de nulidade.
Indeferido o pedido de pericia. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Vencido o voto do
relator. Decisao por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, interposto em face do Acérddao n° 0112-01/19 da 1* JJF deste
CONSEF, que julgou procedente o presente Auto de Infragcdo, lavrado em 27/12/2018, com as
seguintes caracteristicas:

Infracdao 01 — 02.08.38 — Falta de recolhimento do ICMS na prestagdo de servico de comunicagdo por
escrituragdo de valores tributados como ndo tributados.

Valor historico: R$ 8.087.477,84. Multa de 60%.

Periodo fiscalizado: 01/01/2016 a 31/12/2017

Enquadramento legal: art. 1°, inciso III, art. 2°, inciso VII; e art. 32 da Lei 7.014/96.
Multa aplicada: art. 42, inciso II, alinea “a”, da Lei 7.014/96.

Constou ainda, na descricdo dos fatos:

A empresa TIM CELULAR, langou servigcos de telecomunicagdes tributados (assinatura sem franquia), como
ndo tributados.

A empresa TIM Celular, até junho/2016, prestava servigos de telecomunicagcées denominados Planos Liberty
Controle, Liberty 800, 400, 300, 200, Liberty 100, Liberty 50, Liberty Mundi, dentre outros, que eram 100%
tributados.

A partir de Julho/2016, a empresa fracionou os valores cobrados pelos servigos citados acima em dois itens:
Planos Liberty (Tributado) e “Assinatura sem franquia” (Sem tributagdo).

Vale ressaltar, que a soma dos valores fracionados, cobrados dos Planos Liberty + Assinatura sem Franquia,
correspondem exatamente aos valores dos Planos Liberty, cobrados até junho/2016, onde estes valores eram
100% tributados.

A utilizagdo deste método de fracionamento dos planos Liberty, gerou uma redugdo indevida dos valores a
recolher do ICMS, trazendo prejuizos ao erdrio baiano.

ApOs a instrugdo processual, a Junta de Julgamento Fiscal assim decidiu:
VOoTo

Ndo acolho a preliminar de nulidade, pois os precedentes jurisprudenciais apresentados pelo defendente ndo
prevalecem, em face da Decisdo adotada pelo STF (Supremo Tribunal Federal) no RE 912.888, que vincula os
orgados judicidrios e administrativos, de acordo com o que passarei a expor abaixo no julgamento do mérito.

Ao reconhecer a repercussdo geral no caso, em julho de 2015, o ministro relator explicou que a questdo tem
natureza constitucional, por consistir essencialmente na definicdo do sentido e alcance da expressdo “servigos
de comunicagdo” a que se refere o artigo 155, inciso Il da Constitui¢do Federal de 1988.

Este orgdo ndo tem competéncia para exercer controle de constitucionalidade dos dispositivos do Convénio
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ICMS 69/1998, muito menos para negar eficdcia a norma emanada de autoridade superior (artigo 167, I e Il

do RPAF-BA/1999).
Rejeitada a preliminar de nulidade.

Com supeddneo no art. 147, I, “a” do RPAF-BA/1999, indefiro o requerimento de pericia. Todos os elementos
necessdrios ao julgamento da lide estdo presentes nos autos.

No mérito, a assinatura bdsica mensal de telefonia é por si s6 um servigo.
Por isso, incide sobre o seu valor o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS).

A Decisdo foi tomada pelo Supremo Tribunal Federal em 2016, e deve guiar as questdoes sobre o tema Brasil
afora, jd que teve repercussdo geral reconhecida. A jurisprudéncia foi estabelecida em julgamento de Recurso
Extraordindrio, no qual o Estado do Rio Grande do Sul questionou Acorddo do Tribunal de Justica local,
favordvel a prestadora Oi.

O ICMS deve ser cobrado independentemente da franquia de minutos concedida ao usudrio, fixou o Pretdrio,
ressaltando que as proprias operadoras argumentaram em julgamento anos atrds no Superior Tribunal de
Justica, que a assinatura bdsica mensal era um servigo. As empresas apresentaram essa tese, para justificar a
cobrancga da assinatura, e o argumento foi acolhido.

Agora, Zavascki lembra que chegou o momento de arcar com o que foi defendido. Afirmou o magistrado:

“Ndo se pode querer o melhor de dois mundos: considerar legitima a cobranca porque é servigo, e
considerar que ndo incide ICMS porque ndo é servigco. E uma contradicdo insuperdvel”.

O voto do ministro Zavascki pelo provimento do Recurso do Estado do Rio Grande do Sul, foi acompanhado por
maioria, vencidos os ministros Luiz Fux e Ricardo Lewandowski, para quem a assinatura ndo remunera o
servico de comunicagdo, mas apenas a disponibilizacdo do acesso a rede, ndo sendo hipotese de incidéncia do
ICMS.

Assim como o impugnante da lide em andlise, aquela sociedade empresdria sustentou no Recurso
Extraordindrio que a assinatura mensal é atividade-meio para a prestacdo do servigo de telefonia, e ndo o
proprio servigo, sendo, portanto, imune a tributagdo.

A época, o relator destacou também que a Decisdo iria complementar um julgamento anterior em que o STF
entendeu que a habilitagdo de telefone movel celular ndo integra o conceito de comunicagdo para fim de
incidéncia do ICMS.

Com vistas a repercussdo geral, o Plendrio adotou a seguinte tese, formulada pelo relator:

“O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) incide sobre a tarifa de assinatura bdsica
mensal cobrada pelas prestadoras de servicos de telefonia, independentemente da franquia de minutos
concedida ou ndo ao usudrio”.

O RE 912.888, substituiu o Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 782.749, como paradigma da
repercussdo geral.

Em face do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.

Regularmente intimado, o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio, insurgindo-se contra a
decisdo de primeiro grau, da forma a seguir indicada.

Afirma que o presente Auto de Infragdo foi formalizado a despeito do transito em julgado de
forma favordvel a empresa, do Mandado de Seguranca Origindrio n° 0001542-92.2010.8.05.0000
impetrado pela TIM NORDESTE S. A. (incorporada pela TIM CELULAR S.A., ora autuada) em
02.02.2010, no E. TI/BA, para que fosse afastada a incidéncia do ICMS sobre as receitas decorrentes
dos servicos elencados na cldusula primeira do Convénio ICMS 69/98, quais sejam, “aqueles
referentes a taxa de adesdo, habilitacdo, ativacdo, entre outros servicos que caracterizam
atividades-meio, conexos ao servico de telecomunicacdo” e ainda que o Estado da Bahia se
abstivesse de impor qualquer restricdo a compensacdo dos valores pagos indevidamente,
relativos aos fatos geradores ocorridos antes do ajuizamento da acao judicial.

Diz que o acérdao proferido pelo Tribunal concedeu parcialmente a seguranga pleiteada para
afastar a incidéncia de ICMS-Comunicacdo sobre as receitas decorrentes dos servigos
suplementares e facilidades adicionais que apenas aperfeicoem o processo de comunicagdo,
deixando apenas de reconhecer a possibilidade de compensacdo dos valores pagos
indevidamente, por entender inadequada a via eleita, tendo, no mérito, afastado integralmente a
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incidéncia de ICMS sobre as atividades-meio e servicos complementares ao servico de
comunicagao.

Destaca que o Estado da Bahia interp0s Recurso Especial e Recurso Extraordindrio. Ao analisa-los,
a Terceira Vice-Presidéncia do TJ/BA houve por bem em sobrestar o REsp para se aguardar o
julgamento definitivo do paradigma sobre o tema (REsp n° 1.176.753, julgado pela 1* Se¢ao do STJ
em 28.11.12) e inadmitir o RE. Irresignado, o Estado aviou Agravo em REsp e Agravo em RE,
ambos ndo conhecidos pelo respectivos Tribunais Superiores.

Por outro lado, informa que a TIM Nordeste S. A. também interpds recurso em face do acorddo
proferido pelo TI/BA, com vistas a ver reformada a parte que denegou a seguranga pleiteada, no
que tange a possibilidade de compensacdo dos valores pagos indevidamente. Tal recurso foi
indeferido pelo STJ, sendo seu transito em julgado certificado em 26.06.2018.

Assim, entende que o presente Auto de Infracdo deve ser imediatamente cancelado, ja que hd
coisa julgada favordvel a Recorrente, o que impede qualquer rediscussio do débito na via
administrativa. Cita acérddos da Camara de Contribuintes da SEFAZ/RJ, do Tribunal de Impostos e
Taxas do Estado de Sdo Paulo e da SEFAZ/RS, para demonstrar que é pacifico o entendimento
acerca da impossibilidade de se analisar Auto de Infracdo lancado em desacordo com a decisdo
judicial transitada em julgado favoravelmente ao contribuinte.

Aponta que a Decisdo recorrida ndo se pronunciou em momento algum sobre o transito em
julgado obtido pela empresa, o que configura nitido cerceamento do seu direito de defesa e deve
levar ao reconhecimento de sua nulidade.

Sustenta que no mérito o recurso também merece provimento, citando o inciso II, do art. 155 da
CF/88, que teria determinado a incidéncia do ICMS sobre dois servigos distintos, a saber: (i)
prestacao de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, e (i) prestacdo de servigos de
comunicacdo. Todos os demais servigos, portanto, encontram-se sob a competéncia dos
Municipios, de acordo com o art. 156, Il da Carta Magna.

Indica que, neste sentido, a LC 87/96 esclareceu o fato gerador do ICMS-Comunicacao em seus
arts. 2°, Il e 12, VII, e que seria a “prestacdo onerosa de servigos de comunicagdo”, cuja qual
somente se perfaz no momento em que ocorre, por meio de um negdcio juridico, a intermediagcao
de mensagens de uma pessoa a outra. Exemplifica relatando que o fato gerador do ICMS s6 surge
quando, em razdo de um contrato oneroso, “A” (o prestador), valendo-se de meios préprios ou
alheios, faz a intermediacdo de mensagens entre “B” e “C”.

Observa que, para tanto, ha de ser colocada a disposi¢do do usudrio toda uma infraestrutura
eletronica, mecanica e técnica indispensdvel a prestacdo dos servicos de telecomunicacio,
ressalvando que, ndo € isso, contudo, que faz nascer o dever de recolher o ICMS, mas sim, a real e
efetiva prestacdo do servigo de telecomunicagdo, mencionando o inciso III, do art. 13 da LC n°
87/96, que teria definido que a base de cdlculo do ICMS é o preco do servigco de comunicacdo, e
nada mais.

Reforca que a base de calculo do ICMS corresponde unicamente ao preco cobrado pelas empresas
em virtude da prestacdo do servi¢o de telecomunicacdo em si - este que pressupde uma efetiva
intermediacdo de mensagens entre os interlocutores, motivo pelo qual se deve tributar as ligagcdes
telefonicas, o pacote de dados e as mensagens SMS, mas nao as atividades de carater
preparatdrio, como a habilitacdo, o bloqueio de chamadas, a transferéncia de titularidade da
conta, e, como ndo poderia deixar de ser, a assinatura cobrada como remuneragdo pela
manutencao da rede, sem franquia de minutos.

Transcreve a ementa do REsp 1.176.753/RJ para destacar e enfatiza que em caso absolutamente
idéntico ao presente, em que também se discutia a incidéncia do ICMS sobre a receita da
assinatura mensal sem franquia de minutos, o STJ concluiu que se tratava de mera atividade-meio
ao servico de comunicacao e, por isso, nao se enquadraria na hipétese de incidéncia do imposto,
referindo-se ao REsp 754.393/DF.
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Diz que o STJ expressamente afastou a incidéncia do ICMS sobre a assinatura mensal sem
franquia de minutos, por entender que a descricao do fato gerador previsto no art. 2°, Il da LC n°
87/96 nao contempla as atividades meramente preparatorias ou acessoérias do servico de
comunicacdo e que a cobranga pela mera disponibilizagdo da infraestrutura ndo passa de simples
obrigacdo de dar (ou cessdo de uso), incompativel com o conceito de prestacao de servigo. Logo,
jamais poderia a assinatura mensal sem franquia estar inserida no fato gerador do ICMS previsto
no art. 2°, 111, da LC n° 87/96 e, como nado poderia deixar de ser, no art. 13, IlI, do mesmo diploma,
que define a base de calculo da exa¢do como sendo apenas “o pre¢o do servigo™.

Defende que, da mesma forma que a habilitacdo, a assinatura sem franquia apenas assegura ao
usudrio a possibilidade de frui¢cdo do servigo, sendo nitida atividade preparatéria que jamais
poderia ser confundida com um servico de comunicacdo, uma vez que, tanto na habilitacdo do
telefone, quanto na assinatura sem franquia, nao ha transmissdo de mensagens.

Insiste estar mais do que claro que a assinatura dos planos alternativos oferecidos pela Recorrente
jamais poderia ser alvo do ICMS-Comunicagdo, pois, nem o fato de a assinatura (sem franquia)
ser cobrada mensalmente pela empresa teria o conddo de transformd-la em servico de
comunicacdo. Afinal, ndo € a periodicidade da cobranca que estabelece o limite entre a atividade-
meio e a atividade-fim da operadora, mas sim o nucleo da cobranca realizada: se decorrer do
efetivo envio de mensagens, incidird o ICMS; caso esteja remunerando apenas uma atividade que
busque disponibilizar ou dar acesso a atividade-fim, ndo haverd que se falar no fato gerador do
imposto. Transcreve a ementa do EDcl no REsp 1.022.257/RS.

Salienta que entender de forma diversa seria violar frontalmente o art. 108, § 1° do CTN, que veda
a aplicacdo da analogia com vistas a exigir tributo nao previsto em lei.

Ataca, em seguida, a possibilidade de a tributacdo do servigo de assinatura mensal em planos
alternativos sem franquia de minutos estaria legitimada em razdo do disposto na cldusula
primeira do Convénio ICMS 69/98, destacando a redagdo e sua cldusula primeira.

Relata que os entes estaduais, utilizando-se do argumento de que estariam apenas “interpretando”
a base de célculo do ICMS, buscaram inserir na sua hipétese de incidéncia outras atividades que
nao se confundem com os servigos de comunicagdo propriamente ditos, em manobra que ostenta
dois vicios: a) indevida ampliacdo da hipétese de incidéncia do ICMS; b) extrapolacdo dos limites
constitucionais dos convénios.

Observa que, em relagdo aos limites impostos aos convénios, o art. 155, § 2°, XII, “g” da CF/88 c/c
arts. 1° e 8° da Lei Complementar n° 24/75 ndo deixam margem a duvidas: a tnica finalidade deles
€ conceder ou revogar beneficios fiscais no ambito do ICMS.

Aponta que tais acordos, sabiamente, ndo podem criar ou aumentar os tributos, nem, muitos
menos, dilargar os limites constitucionais que delimitam as hipdteses de incidéncia. Logo, nao
poderia jamais um ato desta natureza aumentar a base de cdlculo do ICMS, como fez o Convénio
ICMS 69/98. Cita doutrina de Roque Antonio Carrazza para ratificar.

Diz que o conceito de servigco de comunicagdo estabelecido na CF/88 e na LC n°°87/96 ndo pode
ser manipulado pelo ente politico em beneficio préprio (CTN, art. 110), sendo o Convénio ICMS
69/98 manifestamente abusivo, j4 que procurou inserir no conceito de servico de comunicagdo
atividades que com esta nao se confunde.

Trata em seguida do principio da estrita legalidade e do principio da tipicidade fechada, segundo
o qual todos os elementos necessdrios a tributagdo devem estar previstos no corpo da lei de
forma clara e suficiente, sendo certo que ndo hd espaco para normas abertas em Direito
Tributdrio, sob pena de arbitrio fiscal, motivo pelo qual, as leis tributdrias ndo compadecem com
a interpretacdo extensiva, mas sim, demandam verdadeira interpretacdo restritiva, de modo que
os direitos e garantias individuais de cada contribuinte encontrem-se devidamente protegidos.

Advoga que o Codigo Tributdrio Nacional, por sua vez, expressamente veda o uso da analogia
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pelo Poder Publico na tentativa de exigir tributo ndo previsto em lei (art. 108, §1°), de maneira que
se trata, evidentemente, de norma que visa garantir os postulados da seguranga juridica e da ndo-
surpresa, norteadores do nosso Estado Democritico de Direito. Assim, jamais poderiam os
Estados, por meio do Convénio ICMS 69/98, determinar a incidéncia do ICMS sobre atividades que
(por nao serem consideradas como efetivos servicos de comunicagdo) nido se encontravam
expressamente definidas em lei como parte da hipétese de incidéncia da referida exacao.

Alegando entendimento pacificado sobre a ilegalidade do Convénio ICMS 69/98, cita 0 RESp
760.230/MG, como exemplo da 1* Se¢do do STJ, € 0 MS n° 00004606020098050000, como exemplo do
TJ/BA, que ratificariam que o mencionado convénio € totalmente ilegal e abusivo, o que deixa
ainda mais evidente a ilegitimidade da exigéncia do ICMS sobre a assinatura mensal sem franquia
de minutos.

Ao final, pede o reconhecimento da insubsisténcia do auto de infracdo em exame em fun¢do da
existéncia de coisa julgada em favor da empresa. Sucessivamente, requer que seja cancelado o
auto de infracdo, reconhecendo-se que nao incide ICMS sobre receitas de assinatura sem franquia
de minutos e, ainda, caso contrdrio, que se anule a decisdo de 1* Instancia e se determine o
retorno dos autos a origem para novo julgamento, haja vista que o referido decisum ndo se
manifestou acerca do argumento levantado pela empresa em sua impugnagao que diz respeito a
existéncia de coisa julgada que lhe é favordvel.

Os autos foram distribuidos para o ilustre Cons® Leonel Aradjo Souza e, em sessdo realizada no
dia 23/09/2019, esta 1* Camara deliberou por converter o feito em diligéncia a PGE/PROFIS, para
que respondesse os seguintes quesitos:

(1) O servigo prestado pelo Recorrente, denominado “assinatura de franquia”, o qual é cobrado
mensalmente dos usudrios pela disponibilizacdo da infraestrutura, € considerado servigco de
comunicacdo, passivel de incidéncia do ICMS?

(i) A Decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranga n°. 0001542-92.2010.8.05.0000 estd
relacionada com o servico objeto da presente autuagdo? A auséncia de manifestacdo sobre
essa questao pela Junta, resultaria na nulidade do Ac6rdao n° 0024-01/19, tendo em vista o teor
do art. 18, II, do RPAF/BA?

Os autos foram encaminhados ao Procurador Dr. José Augusto Martins Jdinior, que assim
respondeu aos questionamentos:

«

No que concerne ao primeiro questionamento, temos como certo que a matéria em andlise, especificamente a
incidéncia de ICMS sobre o valor pago a titulo de assinatura bdsica, em que pese hoje ser favordvel aos
Estados, conforme jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é objeto da prolagdo de julgamento pelo regime de
repercussdo geral (Leading Case RE 912888).

Desta forma, tendo em vista a jurisprudéncia atual percorre no sentido da incidéncia do ICMS, entendemos pela
manutengdo do langcamento sobre tema.

Em relagdo ao segundo questionamento, compulsando a decisdo prolatada no Mandado de Segurangca n°.
0001542-92.2010.8.05.0000 (fls. 140/149), verifica-se que o decisum ndo detém uma especificidade necessdria
para obstar o langamento, muito pelo contrdrio, refere-se tdo somente a cobranga de taxa de adesdo a planos
promocionais (fls. 144).

Por derradeiro, ndo encarece qualquer possibilidade de declaragdo de nulidade sobre a decisdo da JJF, por
suposto julgamento infra petita, uma vez que o tema foi devidamente enfrentado no julgamento das preliminares

(fls. 281).
E o parecer, encaminhe-se o presente & Procuradora Assistente do PGE/PROFIS/NCA para andlise.”

Em seguida, a Procuradora Assistente em exercicio, Dra. Rosana Maciel Passos Salau, ratificou a
manifestacdo, destacando:

“«

De fato, ndo restam dividas de que hd incidéncia do ICMS sobre as receitas decorrentes da denominada
“assinatura mensal sem franquia”, diante da decisdo lancada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do RE
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912888, julgado sob a sistemdtica dos recursos repetitivos. Segue a ementa do julgado:

Quanto ao segundo questionamento, note-se que, segundo informagdo prestada pela propria autuada em sua
peca de impugnacdo, o Mandado de Seguranca n°. 0001542-92.2010.8.05.0000 discute a incidéncia do ICMS
‘sobre as receitas decorrentes dos servigos suplementares e facilidades adicionais que apenas aperfeicoem o
processo de comunicagdo’.

Ora, nos termos da decisdo do STF acima referida, a tarifa de assinatura bdsica mensal (com ou sem
Jfranquia) ndo configura servigo adicional ao de comunicacdo, consistindo numa contraprestagcdo pelo proprio
servico de comunicagdo, correspondente ao fornecimento continuado de condicbes materiais para que esta
ocorra.

Conclui-se, portanto, que a decisdo proferida na a¢do mandamental ndo repercute sobre o presente auto de
infragdo, jd que a exigéncia fiscal nele veiculada se relaciona com a prestagdo de servico de comunicagdo
propriamente dito — ai incluida a remuneracdo pelo fornecimento da infraestrutura necessdria para que este
ocorra —, e ndo com a prestagdo de qualquer servico adicional.

Também ndo vislumbramos nulidade da decisdo de primeira instdncia, pois ali estd expresso que a preliminar
de coisa julgada ndo poderia prevalecer em face da decisdo lavrada pelo STF nos autos do RE 912.888. E dizer
que, como jd acima esclarecemos, tendo o STF fixado o entendimento de que as receitas decorrentes de
assinatura bdsica mensal (com ou sem franquia) ndo se relacionam com servigos adicionais ao de comunicagdo,
entdo ndo hd razdo pra se cogitar de repercussdo da decisdo proferida pelo TIBA no mencionado mandado de
seguranga.”

Os autos retornaram ao Relator que os declarou aptos para julgamento. Entretanto, na sessao
ocorrida em 17/07/2020, esta Camara deliberou novamente no sentido de remeté-los para a
PGE/PROFIS, diante da ciéncia de que foi formado um grupo de trabalho para servicos de
telecomunicagdes cujo qual j4 se encontrava em fase final para elaboracdo de parecer referente a
todos os servigos, com o objetivo de responder ao seguinte questionamento:

(1) O servigo prestado pelo Recorrente, denominado “assinatura de franquia”, o qual é cobrado
mensalmente dos usudrios pela disponibiliza¢do da infraestrutura, € considerado servigco de
comunicac¢do, passivel de incidéncia do ICMS? Abordar ainda, de forma especifica, se a
Decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranca n° 0001542-92.2010.8.05.0000 esta
relacionada com o servi¢o objeto da presente autuacdo e se essa decisdo tem o conddo de
afastar a exigéncia veiculada na presente autuagao.

Mais uma vez, os autos foram encaminhados ao Procurador Dr. José Augusto Martins Junior, que
assim se manifestou:

“A Procuradoria do Estado, por seu procurador in fine, com supeddneo no art. 140 da Constituicdo do Estado
da Bahia c/c art. 20 da Lei Complementar n°. 34/09, 09, instada a se manifestar sobre consulta de fls. 347/348,
formulada pela 1 CJF, vem reiterar in totum o parecer de fls. 340/342, dos autos, da Procuradora Assistente
em exercicio, Dra. Rosana Maciel Passos Salau, cuja conclusdo se amolda perfeitamente ao quanto assentado
no Grupo de Trabalho criado pela ordem de servicos PROFIS 10/2019.”

Os autos foram redistribuidos a mim, em face do afastamento do Relator Leonel Araidjo Souza. Ao
receber os autos, entendi que o questionamento formulado nas diligéncias ja realizadas ndo foi
devidamente respondido. Por este motivo, submeti proposta de nova diligéncia a PGE/PROFIS, em
sessdo suplementar ocorrida em 25/02/2021, a fim de esclarecer a questdo formulada, entretanto a
proposta foi rejeitada pela maioria dos votos, motivo pelo qual os autos voltaram para emissao
de relatério e voto.

VOTO VENCIDO

A recorrente sustenta, preliminarmente, a ilegalidade da decis@o de primeira instancia, por nao ter
se pronunciado expressamente acerca da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado da
Bahia em seu favor, nos autos do Mandado de Seguranca origindrio n° 0001542- 92.2010.8.05.0000.

Entendo que lhe assiste razao.
O julgador de primeiro grau ndo se manifestou expressamente sobre a mencionada decisdo,
violando o disposto pelo inciso III do art. 164 do RPAF, que assim dispde:
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Art. 164. As decisoes dos orgdos julgadores serdo tomadas por acorddo, devendo este conter:

I - voto fundamentado, em que o relator fard a exposicdo do seu ponto de vista quanto aos fatos e ao
direito aplicdvel, expondo por fim a sua conclusdo quanto as questoes preliminares ou quanto ao mérito da
lide;
Ocorre que, no presente caso, ndo houve a devida fundamentacdo quanto a coisa julgada em
favor da recorrente, ainda que a JJIF entendesse pelo seu afastamento. O acérddo, de forma
genérica, além de se reportar a “precedentes jurisprudenciais apresentados pelo defendente”
afasta a preliminar por entender que a matéria sequer poderia ser apreciada por este Conselho em
virtude de decisdo do STF, conforme trecho que transcrevo a seguir:

VOoTO

Ndo acolho a preliminar de nulidade, pois os precedentes jurisprudenciais apresentados pelo defendente néo
prevalecem, em face da Decisdo adotada pelo STF (Supremo Tribunal Federal) no RE 912.888, que vincula os
orgdos judicidrios e administrativos, de acordo com o que passarei a expor abaixo no julgamento do mérito.

Ao reconhecer a repercussdo geral no caso, em julho de 2015, o ministro relator explicou que a questdo tem
natureza constitucional, por consistir essencialmente na definicdo do sentido e alcance da expressdo “servigos
de comunicagdo” a que se refere o artigo 155, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.

Este orgdo ndo tem competéncia para exercer controle de constitucionalidade dos dispositivos do Convénio
ICMS 69/1998, muito menos para negar eficdcia a norma emanada de autoridade superior (artigo 167, I e Il
do RPAF-BA/1999). (grifamos)

Rejeitada a preliminar de nulidade.

Todavia, em primeiro lugar, “precedentes judiciais” ndo podem ser confundidos com “coisa
julgada em favor da recorrente”. Enquanto aqueles funcionam como mero reforco retérico a tese
apresentada pela parte (precedentes persuasivos), esta representa norma juridica concreta e
individual, que produz eficécia inter partes enquanto nao retirada do mundo juridico, o que nao
ocorre como consequéncia da decis@o do STF, haja vista que ndo fora proferida neste processo,
tampouco se tem noticia de que estava sobrestado aguardando julgamento.

Sobre o tema, registro trecho de trabalho doutrindrio da Ministra Carmen Lucia:

“[...] A prescrigcdo constitucional dota a pessoa de seguranga quanto ao seu patrimonio de bens juridicos, o qual
se poe ao desvelo e a protegdo de cada um e do Estado. Este se vé obrigado a tolher quaisquer novos processos
sobre bem jd resguardado segundo decidido pelo julgador, o qual atua aplicando a lei e fazendo-a valer no caso
concreto.

O que se tem, ail, é a garantia de estabilidade das relagées juridicas e a certeza dos atos estatais. O que o
Estado tenha decidido, judicialmente, no sentido do valor e do valer da lei em determinado caso, ndo pode ser
posto em discussdo permanente ou nova sem que se quebrantem as raias da certeza que deve envolver e garantir
os provimentos estatais qualificados pela vocagdo a definitividade. A pessoa tem o direito de ver-se abrigada na
certeza de que o quanto respondido pelo Estado sobre questdo que tenha ofertado a decisdo judicial produz
efeitos qualificados pela impugnabilidade recalcitrante.

Praticado o ato judicial final de um processo, tem a pessoa a convicgdo, constitucionalmente fundada, de que
ndo sobrevird lei ou qualquer outra circunstdncia, menos ainda posta pelo proprio Estado, que desequilibre o
quanto apresentado como estdvel. [...]” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio
de inconstitucionalidade. Férum Administrativo - Direito Piblico - FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun. 2009.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57937>. Acesso em: 20 jun. 2014.)

Em outras palavras, o entendimento do STF, a priori, somente se aplica aos casos sobrestados ou
futuros e ndo aqueles, cuja decisdo transitou em julgado anteriormente, em sentido oposto.

Por este motivo, alids, com todo o respeito, discordo dos pareceres emitidos pela PGE/PROFIS,
conquanto também ndo tenham esclarecido a questao que objetivamente lhe foi posta, tanto que
esta Camara repetiu o questionamento (fls. 347-348). Ainda assim, as respostas oferecidas também
se referem a precedentes judiciais, sem enfrentar, de forma expressa e direta, a eventual
legitimidade do lancamento em face da decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranga n°
0001542-92.2010.8.05.0000, € o siléncio da Junta de Julgamento Fiscal a respeito.
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A decisao de primeiro grau € nula, portanto, por nio estar devidamente fundamentada, na forma
do inciso 111, do art. 18 do RPAF.

Logo, voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio, para acolher a preliminar de nulidade
da decisdo de primeiro grau, por auséncia de fundamentagdo, em razio de nao ter se manifestado

expressamente sobre a decisdo proferida nos autos do Mandado de Seguranca n° 0001542-
92.2010.8.05.0000.

A recorrente também arguiu preliminar de nulidade do Auto de Infracdo, por entender que nao
poderia ser autuada por matéria correspondente aquela afastada da incidéncia do ICMS nos autos
do Mandado de Seguranga n° 0001542- 92.2010.8.05.0000.

Entendo que a matéria se confunde com o mérito do recurso, e passo entdo a analisa-lo.

Seguindo a coeréncia com o posicionamento que tenho adotado nos processos administrativos
que se referem a transferéncia interestadual de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte (Tema 1099 de Repercussdo Geral do STF), entendo inaplicavel ao presente caso o
entendimento firmado no RE 912.888/RS, por ndo haver previsao legal de eficiacia vinculante ou
efeitos erga omnes para decisdes proferidas em sede de recursos repetitivos ou repercussao geral.

O texto constitucional somente estipula tais consequéncias para os demais 6rgaos do Judicidrio e
da Administracdo Publica de qualquer esfera, quando trata das decisdes definitivas proferidas em
sede de acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), ou de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), conforme art. 102, § 2° da CF/88.

Ora, nao me parece coerente entender pela inaplicabilidade imediata do Tema 1099, em favor dos
contribuintes, € a0 mesmo tempo, cogitar da aplicacdo do Tema 827 contra 0s mesmos, até
mesmo porque ainda ndo foram apreciados os embargos de declaracdo opostos contra o acérdao
proferido no RE 912.888/RS.

Nao se pode afastar a possibilidade de que seja dado efeito prospectivo a decisdo, caso o STF
entenda, no julgamento dos embargos, que existem razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social no caso, conforme art. 27 da Lei n° 9.868/99.

Ademais, no presente caso, vislumbro outra razao, ainda mais robusta, para afastar a aplicagao do
entendimento referido que € o fato de que o contribuinte possuir coisa julgada em seu favor.
Como se sabe, a coisa julgada constitui norma juridica concreta e individual em favor da parte
beneficiada (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. trad. Fernando Pavan Baptista e
Ariane Bueno Sudatti. Bauru, SP: EDIPRO, 2001. pp. 180-183). Ainda que reconhecida a legalidade
da cobrangca do tributo em discussdo, a pretensio do Estado ndo pode alcancar aqueles
contribuintes, como a recorrente, que detém sentenca transitada em julgado em seu favor, salvo
se esta deixar de existir.

O Auto de Infracdo foi lavrado para cobranga de valores especificados como “assinatura sem
franquia”.

0 acérdao de fls. 139-146, que acompanhou a impugnacao, concluiu:

“[...] Assiste razdo ao impetrante, pois de um exame feito sobre as provas colacionadas aos autos, percebe-se a
existéncia de direito liquido e certo a ser tutelado judicialmente.

Diante do entendimento predominante no Superior Tribunal de Justica, verifica-se a plausibilidade do direito
invocado pelo impetrante, requisito indispensdvel para a concessdo da seguranca pretendida.

E que, tem entendido a corte superior que ‘os servicos de habilitacdo, instalacdo, disponibilidade, assinatura
(enquanto sinonimo de contrata¢do do servico de comunicagdo), cadastro de usudrio e equipamento, entre
outros servigos, que configurem atividade-meio ou servigos suplementares, ndo sofrem a incidéncia do ICMS”.
(Precedentes: REsp 945037/AM, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 03/08/2009).

Isso porque ao analisarem a Lei Complementar n® 87/96 aqueles julgadores entenderam que apenas a atividade
fim de comunicagdo se aplica a incidéncia do cdlculo do ICMS. Ainda, afirmaram que a habilitacdo e aqueles
servigos previstos pelo art. 1° do Convénio n°® 69/98, eram servigos considerados como preparatérios para a
consumagdo do ato de comunicagdo, ndo podendo sobre os mesmos incidir a base de cdlculo do imposto.
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Cobrando-se o ICMS sobre as atividades fins da empresa, com a incidéncia do Convénio estabelecido, passou-
se a cobrd-lo também sobre atividades meio, ferindo o art. 108, § 1°, do CTN, instituindo novo tributo, que por
sua vez, ndo poderia ser instituido através daquela forma legislativa.

Assim, ndo se mostra razodvel considerar a incidéncia do ICMS sobre a atividade meio da empresa impetrante,
vez que ndo se configura qualquer circulagdo de mercadoria, tampouco ocorreu a hipdtese de incidéncia
prevista em lei para a exigéncia do tributo, consoante jd decidiu o Egrégio STJ, conforme jurisprudéncia que
ora colaciono:

Diante de tais consideragdes, concedo parcialmente a seguranca pleiteada para determinar que os valores
cobrados a titulo de ICMS incidam apenas sobre a atividade fim da impetrante, retirando do seu cdlculo o
previsto pelo Convénio 69/98.” (sublinhamos)

O Conveénio ICMS 69/98, do qual a Bahia € signatéria, dispoe:

Cldausula primeira. Os signatdrios firmam entendimento no sentido de que se incluem na base de cdlculo do
ICMS incidente sobre prestagdes de servicos de comunicagdo os valores cobrados a titulo de acesso, adesdo,
ativagdo, habilitacdo, 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 denominagdo que lhes seja dada. (sublinhamos)

Como se pode observar, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia afastou a incidéncia do ICMS,
especificamente, em relacdo a todas as hipdteses previstas no dispositivo acima transcrito, em
relac@o a recorrente, sem fazer qualquer distin¢c@o se a assinatura seria “com” ou “sem” franquia,
restringindo a tributagdo apenas a sua atividade-fim. O alcance da decisdo, portanto, € claro e
suficientemente especifico.

Se o Estado optou por ndo recorrer ou nao obteve €xito em sua tentativa, ndo me parece cabivel a
restricdo da matéria coberta pelo manto da coisa julgada pela via interpretativa, sob pena de
invadir competéncia do Poder Judicidrio, até mesmo porque a legislagdo processual possui
recurso disponivel para hipéteses de omissdo, contradi¢do e/ou obscuridade (embargos de
declaracdo).

Cabe, entdo, analisar se a prestacdo sobre a qual se estd exigindo tributo constitui atividade-fim
da recorrente.

Neste sentido, ao julgar o RE 572.020/DF, ja transitado em julgado, o STF decidiu:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. HABILITACAO DE APARELHOS CELULARES. A LEI
GERAL DE TELECOMUNICACOES (ART. 60, § 1° DA LEI N° 9.472/97) NAO PREVE O SERVICO DE
HABILITACAO DE TELEFONIA MOVEL COMO ATIVIDADE-FIM, MAS ATIVIDADE-MEIO PARA O
SERVICO DE COMUNICACAO. A ATIVIDADE EM QUESTAO NAO SE INCLUI NA DESCRICAO DE
SERVICOS DE TELECOMUNICACAO CONSTANTE DO ART. 2° I, DA LC 87/1996, POR
CORRESPONDER A PROCEDIMENTO TIPICAMENTE PROTOCOLAR, CUJA FINALIDADE REFERE-SE A
ASPECTO PREPARATORIO. OS SERVICOS PREPARATORIOS, TAIS COMO HABILITACAO, INSTALACAO,
DISPONIBILIDADE, ASSINATURA, CADASTRO DE USUARIO E EQUIPAMENTO, ENTRE OUTROS, QUE
CONFIGURAM ATIVIDADE-MEIO OU SERVICOS SUPLEMENTARES, NAO SOFREM A INCIDENCIA DO
ICMS, POSTO SERVICOS DISPONIBILIZADOS DE SORTE A ASSEGURAR AO USUARIO A
POSSIBILIDADE DO USO DO SERVICO DE COMUNICACAO, CONFIGURANDO AQUELES TAO
SOMENTE ATIVIDADES PREPARATORIAS DESTES, NAO INCIDINDO ICMS. INOCORRENCIA DE
VIOLACAO AOS ARTS. 2° 150, I, E 155 II, DA CF/88. DESPROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. Os servicos preparatérios aos servicos de comunicacdo, tais como: habilitagdo,
instalacdo, disponibilidade, assinatura, cadastro de usudrio e equipamento, entre outros servicos, configuram
atividades-meio ou servigos suplementares. O servico de comunicagdo propriamente dito, consoante previsto no
art. 60, § 1°, da Lei n® 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes), para fins de incidéncia de ICMS, é aquele em
que um terceiro, mediante prestacdo negocial-onerosa, mantém interlocutores (emissor/receptor) em contato
por qualquer meio, inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza (REsp. 402047/MG, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2003, DJ 09/12/2003). 2. A interpretacdo conjunta dos arts.
2° I, e 12, VI, da Lei Complementar 87/96 (Lei Kandir) leva ao entendimento de que o ICMS somente pode
incidir sobre os servicos de comunicagdo propriamente ditos, no momento em que sdo prestados, ou seja,
apenas pode incidir sobre a atividade-fim, que é o servigo de comunicagdo, e ndo sobre a atividade-meio ou
intermedidria como sdo aquelas constantes na Cldusula Primeira do Convénio ICMS n° 69/98. Tais servigos
configuram, apenas, meios de viabilidade ou de acesso aos servigos de comunicagdo, et por cause, estdo fora da
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incidéncia tributdria do ICMS. 3. A Constituicdo autoriza sejam tributadas as prestacoes de servigos de
comunicagdo, ndo sendo dado ao legislador, nem muito menos ao intérprete e ao aplicador, estender a
incidéncia do ICMS as atividades que as antecedem e viabilizam. Ndo tipificando o fato gerador do ICMS-
Comunicagdo, estd, pois, fora de seu campo de incidéncia. Consectariamente, inexiste violagcdo aos artigos 2°,
150, I, e 155, II, da CF/88. 4. O Direito Tributdrio consagra o principio da tipicidade, de maneira que, sem lei
expressa, ndo se pode ampliar os elementos que formam o fato gerador, sob pena de violar o disposto no art.
108, § 1° do CTN. 5. In casu, apreciando a questdo relativa a legitimidade da cobranga do ICMS sobre o
procedimento de habilitacdo de telefonia movel celular, a atividade de habilitacdo ndo se inclui na descrigcdo de
servico de telecomunicacdo constante do art. 2° IlI, da Lei Complementar 87/96, por corresponder a
procedimento tipicamente protocolar, cuja finalidade prende-se ao aspecto preparatorio e estrutural da
prestagcdo do servigo, servicos meramente acessorios ou preparatorios a comunicagdo propriamente dita, meios
de viabilidade ou de acesso aos servigos de comunicagdo. 6. O ato de habilitacdo de aparelho movel celular ndo
enseja qualquer servigo efetivo de telecomunicagdo, sendo de disponibilizacdo do servigo, de modo a assegurar
ao usudrio a possibilidade de fruigcdo do servigo de telecomunicagées. O ICMS incide, tdo somente, na atividade
final, que é o servico de telecomunicagdo propriamente dito, e ndo sobre o ato de habilitacdo do telefone
celular, que se afigura como atividade meramente intermedidria. 7. Ex positis, nego provimento ao recurso
extraordindrio. (RE 572020, Rel. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acorddo: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, DJe
10/10/2014)

Confira-se que a Corte expressamente delimitou o campo de incidéncia do ICMS aos “servicos de
comunicaciao propriamente ditos”, sem que se possa cogitar da sua extensdo as atividades que
a antecedem ou a viabilizam, como aquelas constantes do Convénio ICMS 69/98. Consignou
inclusive a prevaléncia do principio da tipicidade no direito tributdrio, destacando a
impossibilidade de ampliar os elementos que constituem o fato gerador, sem lei expressa.

Neste ponto, observo que o inciso VII, do art. 2° da Lei n° 7.014/96, adotou a mesma redacio
contida no inciso VII, do art. 12 da Lei Complementar n° 87/96, veiculo normativo competente para
estabelecer normas gerais em matéria tributdria, sobretudo a definicdo de tributos, seus fatos
geradores e base de célculo, conforme alinea “a” do inciso III do art. 146 da CF/88.

Portanto, € preciso reconhecer que o campo de incidéncia do ICMS estd adstrito as situagdes em
que ocorra uma efetiva comunicacéo, ou seja, a troca de mensagens entre emissor e receptor. E
como ensina a doutrina:

-

“Em suma, prestar, a titulo oneroso, servico de comunicagdo ndo é simplesmente disponibilizar os meios
materiais (atividades-meio) para que ele se verifique. Ndo é, por igual modo, levar avante atividades
relacionadas com a prestagdo do servico de comunicagdo, ainda que o potencializem.

Na real verdade juridica, prestar, a titulo oneroso, servicos de comunicacdo é realizar, mediante
contraprestacdo econdmica, um esforco pessoal que efetiva a troca de informagdes entre um emissor e um
receptor, perfeitamente indicados.

Aqui chegados, é o caso de indagarmos: juridicamente, quando hd prestacdo onerosa do servico de
comunicagdo, a que alude o art. 155, I, da CF?

Em primeiro lugar, quando hd um emissor da mensagem, um receptor da mensagem e, é claro, uma mensagem
que ambos compreendam, isto é, que tenha um codigo comum.

Mas ndo é apenas isso. E mister, ainda, estejam presentes: (a) a determinacdo do emissor e do receptor da
mensagem; (b) a bilateralidade da relacdo entre ambos; e (c) a onerosidade diretamente vinculada a esta
relagdo interativa.

Se o receptor da mensagem ndo for determinado e ndo estiver em condigcdes de entendé-la e respondé-la pelo
mesmo canal comunicativo ndo hd espago juridico para a exigéncia do ICMS.” (CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. 18% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020. p 243)

A recorrente informou em seu recurso que:

“Ressalta-se que, da mesma forma que a habilitagcdo, a assinatura sem franquia apenas assegura ao usudrio a
possibilidade de fruicdo do servico, sendo nitida atividade preparatéria que jamais poderia ser confundida com
um servigco de comunicagdo.

Tanto na habilitagdo do telefone, quanto na assinatura sem franquia, ndo hd transmissdo de mensagens. Se ndo
hd uma real troca de mensagens, como poderia incidir o ICMS?

Diante disso, estd mais do que claro que a assinatura dos planos alternativos oferecidos pela Recorrente jamais
poderia ser alvo do ICMS- Comunicagdo.
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E nem se diga, por fim, que o fato de a assinatura (sem franquia) ser cobrada mensalmente pela empresa teria o
conddo de transformd-la em servigo de comunicagdo.

Com efeito, ndo é a periodicidade da cobranga que estabelece o limite entre a atividade-meio e a atividade-fim
da operadora, mas sim o niicleo da cobranga realizada: se decorrer do efetivo envio de mensagens, incidird o
ICMS; caso esteja remunerando apenas uma atividade que busque disponibilizar ou dar acesso a atividade-fim,
ndo haverd que se falar no fato gerador do imposto.”

O paragrafo unico do art. 83 da Lei n° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacgdes), prevé que as
operadoras sejam remuneradas tanto pelas tarifas como por outras receitas alternativas, conforme
trecho abaixo:

Art. 83. ...

Pardgrafo tinico. Concessdo de servigo de telecomunicagées é a delegagdo de sua prestacdo, mediante contrato,
por prazo determinado, no regime publico, sujeitando-se a concessiondria aos riscos empresariais,
remunerando-se pela cobranga de tarifas dos usudrios ou por outras receitas alternativas e respondendo
diretamente pelas suas obrigagades e pelos prejuizos que causar. (sublinhamos)

Anote-se, que o Regulamento do Servico Telefonico Fixo Comutado — STFC (Resolugdo n° 426, de
9 de dezembro de 2005 da ANATEL), diferencia claramente a assinatura do servigo de
comunicacdo propriamente dito, conforme dispositivos abaixo:

Art. 3° Para fins deste Regulamento sdo adotadas as seguintes definicoes, além de outras adotadas pela
legislacdo e pela regulamentagdo:

XXIV - tarifa ou prego de assinatura: valor devido pelo assinante em contrapartida da manutengdo da
disponibilidade do acesso telefonico de forma individualizada para frui¢do continua do servigco;

XXVI - tarifa ou prego de utilizacdo: valor devido pelo usudrio pelo uso do STFC, por unidade de medicdo;

Da mesma forma o faz o Regulamento do Servigo Mdvel Pessoal — SMP (Resolucdo n° 477, de 7 de
agosto de 2007 da ANATEL):

Art. 3° Para fins deste Regulamento sdo adotadas as seguintes definicoes, além de outras adotadas pela
legislacdo e pela regulamentagdo:

VIII - Assinatura: valor fixo mensal devido pelo Usudrio por ter ao seu dispor o SMP nas condicées previstas no
Plano de Servigco ao qual, por opg¢do, estd vinculado;

XXXII - Valor de Comunicagdo: valor devido pelo Usudrio, por unidade de tempo, pela realizacdo de
comunicagdo;

XXXIII - Valor de Comunicagdo 1 - VCI: valor devido pelo Usudrio, por unidade de tempo, pela realizacdo de
chamada destinada a Codigo de Acesso do STFC associado a drea geogrdfica interna a Area de Registro de
origem da chamada.

Logo, em que pese a assinatura possa ser considerada requisito a prestacdo do servico de
comunicacdo, entendo que nao se confunde com o mesmo, consistindo em atividade-meio de
disponibilizacdo da infraestrutura, para que o usudrio, caso o queira, e assim o faca, possa
efetivamente se comunicar com outros, situacdo distinta para a qual é cobrado o respectivo preco
ou tarifa sujeito ao ICMS.

E, apesar de que este entendimento possa ser considerado contrario ao que tem sinalizado que vai
estabelecer o STF, a mingua de norma legal estabelecendo efeito vinculante e eficicia erga
omnes as suas decisdes em repercussao geral, repito, entendo ser a melhor solugdo a ser adotada,
por hora, notadamente para garantir a seguranca juridica, sobretudo diante de uma possivel
mudanca de entendimento, dada a nova composi¢do do STF, ou modulacdo dos efeitos da
decisdo, que ndo podem ser descartados.

Assim, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio para julgar IMPROCEDENTE o Auto de
Infragdo.

ACORDAO CJF N°0089-11/21-VD 11



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

VOTO VENCEDOR

Peco vénia ao nobre Relator para apresentar entendimento divergente, especificamente naquilo
que se reporta a decretacao de nulidade, fundamentada no cerceamento do direito de defesa.

Divirjo, porque nao identifico omissao no julgado proferido pela 1* JJF, a qual examinou todas as
questdes postas e deliberou, afastando, ainda que indiretamente, todas as alegagdes postas pela
peca impugnatdria. Nesse sentido, acompanho o parecer da Douta Procuradoria, nas palavras de
Dr. José Augusto Martins Junior.

N

Ademais, ainda que omissdo houvesse, despiciendo seria devolver o processo a primeira
instancia, uma vez que a causa se encontra madura para julgamento, sem necessidade de
qualquer outra providéncia instrutéria, o que autoriza o julgamento da questao pelo colegiado ad
quem, com base no art. 1013, § 3°, inciso Il do CPC, abaixo reproduzido:

“Art. 1.013. A apelagdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 3° Se o processo estiver em condicées de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito
quando:

III - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese em que poderd julgd-lo;

”»

Assim, rejeito a alegacdo de nulidade suscitada.
Quanto ao mérito, pe¢o mais uma vez permissdo para divergir, conforme segue.

Resume-se, a presente questdo, a discussao acerca da incidéncia ou nao do ICMS sobre o servico
de assinatura basica mensal, cobrada ao usuéario de telefonia, a luz da decisdao exarada nos autos
do Mandado de Seguranca Originario n° 0001542- 92.2010.8.05.0000, impetrado pela TIM NORDESTE
S.A (incorporada pela TIM CELULAR S.A, ora autuada), em 02.02.2010, no E. TJ/BA.

Requer a Recorrente, que sejam reconhecidos os efeitos da coisa julgada, uma vez que a Corte
Estadual de Justica afastou a incidéncia do ICMS sobre as receitas decorrentes dos servigos
elencados na cldusula primeira do Convénio ICMS 69/98, sem que houvesse a possibilidade de
mais recursos.

Mais uma vez me filio aqui ao parecer exarado pelo Representante da PGE, em mesa, que pontuou
o fato de que a decisdo citada ndo foi especificamente voltada aos servicos de assinatura bdsica,

mas referiu-se aos servigos de preparacdo, elencados na Cldusula Primeira do Convénio ICMS
69/98.

Embora o servigo de assinatura basica se encontra listado na cldusula convenial citada, € fato que
niao se constitui em remuneracdo a servico de preparacdo, mas a servico de comunicagao,
representando uma consumacdo minima, a ser exigida do usudrio, ainda que 0 seu uso seja
diminuto.

Esse foi o entendimento consolidado pelo STF, no julgamento do RE 912888, no qual foi
reconhecida repercussao geral, sob o tema 0827, quando foi firmada a seguinte tese:

“O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) incide sobre a tarifa de assinatura bdsica
mensal cobrada pelas prestadoras de servicos de telefonia, independentemente da franquia de minutos
concedida ou ndo ao usudrio.”

Ora, se de servico preparatorio ndo se trata, ndo poderia, por 6bvio, a assinatura bdsica ser
alcancada pela decisao do TJ-Ba, a qual somente se reportou aos servicos de preparagao.

Assim, peco vénia ao nobre relator, para negar provimento ao Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
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apresentado, e manter a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
281081.0004/18-5, lavrado contra TIM CELULAR S/A., devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$8.087.477,84, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “a” da Lei n° 7.014/1996, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Luiz Alberto Amaral de Oliveira, Fernando Antonio Brito de Aradjo e Rubens
Bezerra Soares.
VOTO VENCIDO - Conselheiros(as): Anderson ftalo Pereira, José Rosenvaldo Evangelista Rios e Lais de
Carvalho Silva.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 05 de abril de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ANDERSON ITALO PEREIRA — RELATOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - VOTO VENCEDOR

VICENTE OLIVA BURATTO — REPR. DA PGE/PROFIS
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