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RECURSO VOLUNTARIO E RECURSO DE OFICIO N° 153/2011

AUTO DE INFRACAO N° 065063000304

RECORRENTE: LOTEMOC DISTRIBUIDORA LTDA

RECORRIDA: FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RELATOR: CONSELHEIRA SAVINA AMALIA MARINHO MAGALHAES

Sessao realizada em 06 de agosto de 2013.

ACORDAO N° 124/2013

EMENTA: ICMS - Comunicacdo. Obrigacdo Principal.
Cartbes Indutivos em transito acobertados por documento
fiscal inidéneo. Falta de previsdo legal para operagdes
interestaduais entre empresa de telecomunicacao e terceiro
revendedor de cartdes indutivos /ou entre distribuidor e
outro terceiro revendedor. Natureza da operacao "venda de
mercadoria adquirida ou recebida de terceiro”, em vez de
"prestacdo de servico de telecomunicacdo”. Somente a
Prestadora do STFC que tem Telefone de Uso Publico -
TUP, em servico em sua planta, pode emitir e
comercializar cartGes indutivos para o publico em geral. A
comercializacdo de cartdes indutivos somente podera ser
dentro de sua area de atuacdo. As notas fiscais apropriadas
para as operacdes sdo as modelo 22 (NFST). Inidoneidade
do documento fiscal. Antecipagdo do Imposto na primeira
unidade fazendaria.

I. Recursos conhecidos e ndo providos no sentido no
sentido de manter a deciséo de Primeira Instancia.

I1. Decisdo por unanimidade.
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RELATORIO

1. Contra a empresa LOTEMOC DISTRIBUIDORA LTDA foi lavrado o Auto de
Infracdo n° 065063000304 contendo a seguinte descri¢do: “As Notas Fiscais n°s (....), série 1,
foram consideradas iniddneas, uma vez que constam declaracfes inexatas quanto ao destaque
do ICMS, razdo pela qual foram lavrados os Termos de responsabilidade, depdsito e confisséo
de divida (TRDCD) n®s (....), convertidos neste auto de infracdo. (...). Este Al refere-se as
operacdes realizadas na Unidade de Transito - UNITRAN.”;

2. Na fundamentacdo legal constante do referido auto de infracdo foram apontados os
seguintes dispositivos: Art. 155, § 2°, VII, alinea ‘a’, da Constituicdo Federal de 1988, Arts.
11,1, ‘b’, II1, “d’, 12, VII, e § 1°, da Lei Complementar Federal 87/96, Arts. 124, 11, e 128, do
Cdodigo Tributario Nacional, Arts. 1°, § 1°, III, 2°, VII e § 1°, art. 3°, III, “b”; art. 14, VIl e
XII; art. 64, “caput”; art. 81, § 1° e art. 84, §2° da Lei 4.257/89; Convénio ICMS 126/98,
Convénio ICMS 55/05, Art. 297, Art. 347, IV, primeira parte, Arts. 990, 1005, 1006, 1533, 8§
2°, e Art. 1588, § 4°, 111, e XXII, e do Decreto Estadual 13.500/2008;

3. A penalidade aplicada foi a prevista no art. 78, inciso I1I, alinea “b”, da Lei 4.257/89;
4. Houve impugnacdo junto a Primeira Instancia, sendo julgado PROCEDENTE EM
PARTE o Auto de Infracdo lavrado, através da Decisdo n° 093/2011;

5. Inconformada, a empresa interpde Recurso a este Conselho, requerendo o provimento
do mesmo, para reformar a Decisdo de Primeira Instancia, o cancelamento do Auto de
Infracdo em epigrafe, extinguindo-se o crédito tributario nele consubstanciado e arquivamento
do presente Processo Administrativo Fiscal, com as seguintes alegagoes:

a) a Recorrente é parte ilegitima na relacdo tributaria em discussdo, uma vez que nao é
prestadora dos servicos de comunica¢do, logo, ndo é contribuinte do ICMS - comunicacéo;

b) o ICMS incidente sobre a prestacdo de servi¢os de comunicagdo tem como sujeito passivo
a operadora de telefonia fixa que entregou os cartdes, localizada no Estado de Alagoas;

c¢) em relacdo ao ICMS - comunicacao incidente sobre servigos pré-pagos de telefonia fixa, a
incidéncia se da uma Unica vez, sendo o imposto recolhido pela empresa prestadora de
servicos de telefonia fixa no momento da saida dos mesmos para o intermediario ou Usuério
final.

d) a ANATEL afirma que a responsavel pelo recolhimento do ICMS, no local do

fornecimento dos cartfes a intermediarios ou usuarios, € a empresa de telefonia;
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e) o STJ entende que o pagamento do imposto deve ser feito ao Estado onde se localiza a
concessionaria de telefonia;

6. A Procuradoria Fiscal manifestou-se pelo conhecimento e ndo provimento dos
recursos de oficio e voluntario. Manutencéo, na integralidade, da deciséao recorrida.

7. E o relatério.

VOTO DA RELATORA

8. Defesa tempestiva, pois apresentada dentro de prazo legal.
9. A exigéncia fiscal diz respeito a cobranca de imposto em virtude de nota fiscal
inidonea relativa a servigo de comunicacdo materializado por cartbes indutivos telefonicos,
oriundos do Estado de Alagoas, destinados a empresa autuada. Consoante a descricéo do fato,
a inidoneidade resulta de declarac@es inexatas quanto ao destaque do ICMS.
10.  Em que pese ser um bem material, o cartdo é representativo de uma prestacdo de
servico, podendo ser utilizado para conversagcdo em terminais publicos de telefonia ou em
telefones celulares pré-pagos. Somente quando o cartdo é adquirido do fabricante é tratado
como mercadoria. A partir do momento em que é adquirido pela operadora e esta confere
possibilidade de efetivar ligacdes telefonicas, ele passa a ser representativo de uma prestacao
de servico, atraindo a incidéncia do ICMS - comunicacdo. A doutrina de Marco Aurélio
Greco e Anna Paula Zonari afirma que presta o servico a empresa que mantém em
funcionamento o sistema de comunicacdes consistentes em terminais, centrais, linhas de
transmissdo, satélite, etc.
11.  No que diz respeito a regime especial de apuragdo e pagamento do imposto estadual
pelas prestadoras de servicos de comunicagdo, as regras foram instituidas pelo Conv. 126/98.
Anos depois, novas disposi¢bes foram formuladas sobre procedimentos para a prestacéo pre-
paga de servicos de telefonia, por meio do Conv. 55/2005, que foi internalizado pelo Decreto
n°. 13.500/2008, e especificamente em seu artigo 990, I, assim dispde:
“Art. 990”. Relativamente as modalidades pré-pagas de
prestacdes de servigos de telefonia fixa, telefonia mével celular
e de telefonia com base em voz sobre Protocolo Internet (VolP),
disponibilizados por fichas, cartdes ou assemelhados, mesmo

que por meios eletrdnicos, sera emitida Nota Fiscal de Servicos
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de Telecomunicacdo - Modelo 22 (NFST), com destaque do
imposto devido, calculado com base no valor tarifario vigente,
na hipétese de disponibilizacao (Convs. ICMS 55/05 e 88/05):

“I - para utilizacéo exclusivamente em terminais de uso publico
em geral, por ocasido de seu fornecimento a usuario ou a
terceiro intermediario para fornecimento a usuéario, cabendo o

imposto a unidade federada onde se der o fornecimento,”

12.  Com base no art. 1.005 do referido decreto, o imposto relativo as operacGes tratadas
pelo artigo 990 deve ser recolhido em favor deste estado antecipadamente na primeira unidade
fazendaria.
13.  Tudo estaria dentro da perfeita normalidade se o terceiro intermediario estivesse na
mesma unidade da federagfo da empresa fornecedora dos cartdes. E que n&o ha previséo legal
para a situacgdo instaurada, ou seja, empresa de telecomunicacdo em determinado estado da
federacdo e o terceiro revendedor, em outro. Isto é reforgado pela dic¢do do paragrafo Unico
do Convénio n°. 126/98:
“Paragrafo. O disposto no inciso | aplica-se, também, a
remessa a estabelecimento da mesma empresa de
telecomunicagéo localizado na mesma unidade federada, para

fornecimento ao usuario do servico.”

14.  Destaque-se, ainda, que a AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES -
ANATEL, no exercicio da competéncia que lhe foi atribuida, resolveu aprovar, pelo
instrumento da Resolucdo n° 334, de 16 de abril de 2003, o Regulamento para Utilizacdo do
Cartdo Indutivo em Telefone de Uso Publico do STFC. O capitulo | do Titulo Il deste
instituto, que discorre sobre 0s requisitos para a comercializagdo, determina, no artigo 3°, que
somente a Prestadora do STFC que tem Telefone de Uso Publico - TUP, em servigo em sua
planta, pode emitir e comercializar cartGes indutivos para o publico em geral; e no 5°, que a
prestadora do STFC somente pode comercializar cartbes indutivos dentro de sua area de
atuacdo e em quantidade compativel com o consumo médio de créditos de sua planta de
Telefone de Uso Pablico - TUP em servico. As regras citadas ndo foram obedecidas.

15. Ressalte-se que operacOes interestaduais estdo previstas, entretanto, quando se tratar

de remessa de cartbes como meio fisico entre estabelecimentos de empresas de
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telecomunicagdes. Nao é o caso, pois esses materializam uma prestacéo de servi¢co. Embora a
natureza da operagdo constante da nota fiscal se refira & 'venda de mercadoria’, esta ndo se
coaduna a realidade. Além do que, ndo h& previsdo legal para a operacdo mencionada,
consequentemente, o documento fiscal que acompanha os cartdes torna-se inidéneo. No que
tange a inidoneidade de documento fiscal, o artigo 347, 1V e VII do Decreto n°. 13500/2008,
assim dispde:

“Art. 347”. Salvo disposicdo especial em contrério, é

considerado inidoneo, para todos os efeitos fiscais, fazendo

prova apenas em favor do Fisco, o documento que:

(..

Il - ndo seja o legalmente exigido para a respectiva operacgéo ou

prestacéo;

(.-)

“IV - contenha declaracfes inexatas, esteja preenchido de

forma ilegivel ou apresente emendas ou rasuras que lhe

prejudiquem a clareza;”

16.  Assim, verifica-se que a nota fiscal emitida faz constar 'venda de mercadoria adquirida
e/ou recebida de' como se os cartGes fossem mercadorias (meio fisico), mas na realidade trata-
se de cartbes indutivos, que representam prestacdo de servi¢o, e exigem outro tipo de
documento para acoberta-los, como mencionado em paragrafo anterior.

17. No caso em tela, a empresa é destinataria dos cartdes telefénicos em transito, sem o
respectivo comprovante de recolhimento do imposto, em favor deste estado, exigido pelo art.
1.005 do Decreto n°. 13.500/08; e sem qualquer providéncia no sentido de efetiva-lo. Apesar
de alegar a impugnante ser apenas uma empresa cujo objeto social é a distribuicdo de cartdes
telefonicos, tal argumento ndo a exime da condicdo de responsavel pelo débito fiscal, visto
que os cartdbes tém como destinatario a empresa autuada, devendo ser recolhido
antecipadamente o respectivo imposto. Assim, ndo ha que se falar em ilegitimidade da relacdo
juridico-tributéria argiida pela defendente.

18.  Alega a autuada que € inaplicavel a multa de 80%, pois ha auséncia de enquadramento
do presente caso no teor da norma. Nesse caso, sera acolhida a reclamacdo da impugnante,

visto tratar-se de servigco de comunicacdo, hipotese que ndo esta inserta no artigo 78, 11, "b"
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da Lei n° 4.257/89, logo devera ser aplicada a multa de 50%, em consonancia com o artigo
78, 11, "b" da mencionada lei.

19.  Pelas razfes anteriormente expendidas, ha que se reconhecer o descumprimento da
obrigacdo principal, bem como oportuno o langamento efetuado, que deve ser alterado apenas
em relacdo a multa.

20.  Ante o exposto, conheco dos recursos, mas nego-lhes provimento, no sentido de

manter a decisdo de Primeira Instancia.

DECISAO

21. A Primeira Camara Recursal do Conselho de Contribuintes, em sessdo realizada no dia
06 de agosto de 2013, decidiu, por unanimidade, conhecer dos Recursos Voluntéario e de
Oficio, mas negar-lhes provimento, no sentido de manter a decisdo de Primeira Instancia que
julgou procedente em parte o Auto de Infragdo com reducdo da penalidade para 50%
(cinglienta por cento). Participaram do julgamento os Conselheiros Raimundo Neto de
Carvalho, Presidente da Camara, Savina Amalia Marinho Magalh&es, representantes do Fisco,
Carlos Augusto de Assuncdo Rodrigues e Olivio Joaquim Fonseca Filho, representantes dos
contribuintes, e Celso Barros Coelho Neto, Procurador do Estado, representante da
Procuradoria Tributaria.

22. Sala das Sessdes do Conselho de Contribuintes do Estado, em Teresina, 06 de agosto
de 2013.

Raimundo Neto de Carvalho-Presidente

Savina Amalia Marinho Magalh&es-Conselheira-Relatora

Carlos Augusto de Assuncdo Rodrigues-Conselheiro

Olivio Joaquim Fonseca Filho-Conselheiro

Celso Barros Coelho Neto- Procurador do Estado



