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RESUMO

A tributacdo dos Servicos de Valor Adicionado (SVA) e o Servico de Comunicagdo
Multimidia (SCM) prestados pelas empresas de telecomunica¢des sdo assuntos que geram
turbilhdes de dudvidas, além de vdarios entendimentos distorcidos a respeito. No presente
trabalho buscou-se compreender e analisar a diferenca de tais servicos prestados, bem como o
tratamento mais adequado, com énfase no Imposto sobre os Servicos de Comunicagdo
(ICMS), juntamente com uma andlise das leis e julgados neste tema. Desta forma, este
trabalho tem como objetivo discutir qual a operacdo tributdria adequada, ou qual a submissao
tributdria para tais servicos. A pesquisa bibliografica foi o caminho metodolégico utilizado,
bem como o estudo de caso. O debate metodoldgico que se seguiu teve como principio dois

modos basicos de geracdo de proposi¢des cientificas: o método indutivo e o método dedutivo.
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ABSTRACT

Taxation of Value Added Services (VAS) and Multimedia Communication Service (SCM)
provided by telecommunications companies is a matter that generates turbulence of doubt, as
well as various distorted assets and respect. In the present work, we seek to understand and
analyze the difference of such services provided, as well as the most appropriate treatment,
focusing, but not limited to, the Communication Services Tax - ICMS, using an analysis of
laws and judged on this topic. Thus, this paper aims to discuss what is the appropriate tax
operation, or what is the tax submission for such services. A literature search was the
methodological path used as well as the case study.
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INTRODUCAO

Analisando a histéria da internet, anterior a grande evolu¢do no ramo de
telecomunicagdes, antes da banda larga, era necessario um provedor de acesso e uma rede
telefonica conectada a um modem e também era indispensdvel ter um provedor para
autenticar na rede. Assim, neste periodo da histéria, a internet era um servico de valor
adicionado, uma vez que para sua funcionalidade deveria existir a linha de telefone que seria
0 servigo principal.

Contudo, com a explosio da demanda para o servico da internet, ocorreu a
independéncia da internet para com a telefonia, quando passou a existir o PSCI (provedor de
servico de conexdo de internet), que disponibilizava o link para ser adquirido e repassado ao
cliente final, relacdo esta formalizada por contrato entre as partes. Em face das constantes
mudancas, houve um momento em que os provedores e niveis de informagdes (rede, para fluir
o transito de pacotes) se tornaram diversificados, passando a ter um crescimento exacerbado e
requerendo a implantacdo de uma administracdo de rede propria, sendo esta a fungdo do PSCI
mais prenotada, existindo, mas ndo sendo requisito de dependéncia do provedor para
disponibilizar o acesso. Assim, o provedor de internet ao cliente final passa a trabalhar como
produto principal e a configuragdo de acessorio, que neste cendrio vem sendo caracterizado
por outros servigos que surgiram no mercado e sdo possiveis a partir da conexdo de internet,
tem-se como exemplo: antivirus, e-mail, espaco de armazenamento em nuvem, assisténcia
residencial, streaming de video e de dudio, entre outros.

Nao ha dividas de que atualmente a internet beneficia milhdes de pessoas e se tornou
uma ferramenta inestimavel para toda a sociedade, com o intuito de transmitir informacoes,
aproximar pessoas, garantir a transparéncia dos orgdos publicos, entre outros inumeros
beneficios. Dessa forma, “falar da importancia da internet na vida das pessoas € mesmo no
desenvolvimento de um pais € algo quase indispensavel. A Internet € daquelas coisas que s6 €
opcional para quem ndo a utiliza. Quem j4 a utiliza, ndo pode viver sem ela” (VEDANA,
2005, p. 5).

Por outro lado, nem todos conhecem o impacto da tributacio nas empresas de

telecomunicagdes,

Os valores que mais “pesam” no bolso do contribuinte sdo os tributos sobre
0 consumo, que incidem servicos € mercadorias adquiridos, como no setor
de telecomunica¢do. Um dos principais € o Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS), que em 2017 arrecadou mais de R$ 400
bilhdes de reais, de acordo com dados disponibilizados pelo Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). IMPOSTO..., 2018).



A discussao deste cendrio tem por impasse o vilao ICMS, que é discutido por
contribuintes do ramo da prestacdo de servico de telecomunicacao, o qual possui altos valores
percentuais, como se pode verificar nos estados como Acre, Espirito Santo, Piaui, Roraima,
Santa Catarina e Sdo Paulo, cuja aliquota do ICMS para os servigos de comunicacao é de 25%
(CARGA..., 2017).

Assim, € possivel a visualizacdo do presente impasse vivenciado neste nicho de
atividade quanto a forma de segregar corretamente, pois, ao contrdrio do ICMS alto cobrado
para prestacdo de servico de telecomunicagdo (servico principal), o servico de valor
adicionado (servico acessorio) deverd ter apenas uma nota de débito que ndo acarreta
cobranca de impostos. A incidéncia de ICMS ¢ aplicada atualmente para empresas, como
forma de tributacdo do lucro presumido e lucro real, visto que no simples nacional as
tributacdes estao todas acumuladas em uma tnica guia, com um percentual inferior.

Ciente da evolucdo histdrica apresentada até o momento na prestacdo de servigo de
telecomunicagdo serd possivel, neste artigo, analisar a forma dualista como este setor vem
sendo tratado.

Ora, na cobranga de impostos o servigo de acesso a internet € tratado como artigo de
luxo, e na inoperancia dos servicos € considerado como prioritdrio, veja, por exemplo, 0s
casos divulgados pela midia, que citam os prejuizos causados pela falta de internet para
aqueles que dependem de tais servicos. Além disso, a falta deste servico permite ao
consumidor recorrer aos seus direitos, um exemplo na prética € citado por Ventura (2019): “A
Justica do Espirito Santo condenou uma empresa de telecomunicacbes a pagar uma
indeniza¢do por dano moral a um cliente que ficou um dia sem internet. De acordo com
informagdes do Tribunal de Justi¢a do Estado, o valor foi de R$ 1 mil”.

Por tras disso, trava-se uma longa batalha relacionada a tributacdo de tais servicos. A
seguir, far-se-4 um breve resumo a respeito da distin¢cdo entre os Servigos de Comunicacao
Multimidia (SCM) e os Servigos de Valor Adicionado (SVA), pois € sobre a soma destas duas
modalidades de servico que existe uma expressiva inseguranca juridica, ou seja, nas
fiscaliza¢Oes realizadas pelo Estado confunde-se servigco de telecomunicacdo (SCM), este
tributado pelo ICMS, com o servi¢o de provimento de conexdo a internet ou provimento de
acesso a internet (espécie de SVA), ndo tributdvel, de modo a delinear alguns conceitos
essenciais para as conclusdes que sobrevirdo posteriormente. E o direito, em face da
surpreendente evolucdo neste setor, ndo consegue acompanhar todas essas mudancgas e deixa

margem para duvidas e diferentes entendimentos.



No presente artigo definiu-se como objetivo investigar a relacdo entre as empresas de
telecomunicagdes provenientes da arrecadacdo de ICMS e os servigos de valor adicionado.
A metodologia utilizada classifica-se como bibliografica, pois o estudo foi realizado com base

em material que ja foi objeto de publicacdo.

1 EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES

A palavra telecomunicagdes inclui o prefixo grego tele, que significa “distancia” ou
“longe”. A telefonia, a televisdo e a transmissao de dados por meio de computadores fazem
parte do setor das telecomunicacdes.

Resumidamente, a empresa de telecomunicagdo tem por finalidade prover tudo o que é
necessario para que as pessoas consigam se comunicar a distancia.

A empresa que presta o servi¢o de telecomunicagdo (produto principal), antes precisa
estar constituida com o objetivo de obter a licenga para a prestacdo de tal servico. Essa licenca
¢ obtida para operar um servico de comunicacdo multimidia (SCM), cujo provimento €
regulamentado pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel) mediante a Resolugdo
n°® 614, de 28 de maio de 2013, que aprovou o regulamento do SCM em seu artigo 3°, nos

seguintes termos:

O SCM € um servico fixo de telecomunicagdes de interesse coletivo, prestado
em ambito nacional e internacional, no regime privado, que possibilita a oferta
de capacidade de transmissdo, emissao e recep¢ao de informagdes multimidia,
permitindo inclusive o provimento de conexao a internet, utilizando quaisquer
meios, a Assinantes dentro de uma Area de Prestacdo de Servico. (AGENCIA
NACIONAL DE TELECOMUNICACOES, 2013).

Com a obtencdo de tal licenca, a empresa passa a construir as suas proprias redes,
utilizando varias tecnologias de acesso, tais como: via rddio, cabos metdlicos XDSL, UTP
ethernet e fibras dpticas.

A Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT) n° 9.472/97, define o servico de

telecomunicagdo em seu artigo 60, nos seguintes termos:

Servico de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicagdo.

§ 1° Telecomunica¢do € a transmissdo, emissdo ou recepg¢do, por fio,
radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético,
de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de
qualquer natureza.

§ 2° Estagdo de telecomunicacdes € o conjunto de equipamentos ou
aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de



telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as
instalacdes que os abrigam e complementam, inclusive terminais portateis.
(BRASIL, 1997).

A Suimula n° 334 do STJ (Superior Tribunal de Justi¢a) esclarece bem a questao:

Prestar servico de comunicacdo consiste na atividade de colocar a disposicao
do usudrio os meios necessdrios a disposicdo os modos necessarios a
transmissdo e recep¢do de mensagens, diferindo, nessa medida, da singela
realizagdo do fato comunicacional. A prestacdo de servico de comunicacao
s6 se verifica quando houver a juncdo simultinea dos elementos
constitutivos da prestagdo de servico, de um lado, e do processo
comunicacional, do outro, de tal forma que a atividade exercida pelo
prestador tenha por escopo realizar a comunicacdo entre o tomador do
servigo e terceira pessoa, mediante pagamento de um valor. Pode falar-se em
prestacdo de servico de comunicacdo quando o emissor da mensagem
aparece como tomador do servico, que, mediante pagamento de
remuneracio, contrata o prestador para que este exerca a funcdo de canal,
proporcionando os meios que tomem possivel a transmissdao de mensagens
ao destinatério.

[...] a comunica¢do pode ocorrer [..] com intermediacdo, em que ha
transmissdo da mensagem de terceiros. Apenas nesta hipétese incidird o
ICMS, pois como ninguém presta servi¢o a si mesmo, unicamente se o canal
transmissor configurar pessoa diversa do emissor é que teremos a prestacao
de servico comunicacional. Enquanto na comunica¢do a mensagem ¢é
recebida diretamente do emissor, na prestacdo de servico de comunicacio a
mensagem, de propriedade do emissor, ¢ transmitida por um individuo
diverso (prestador de servigos). (BRASIL, 2007).

Esse tipo de prestacdo de servico, como jd mencionado, € completamente
regulamentado e fiscalizado pela Anatel, agéncia reguladora, vinculada ao Governo Federal,

de acordo com os poderes conferidos pelo Ministério das Comunicagdes.

1.1 Servico de Valor Adicionado

O servico de valor adicionado ndo € um servico de comunicacdo, sua defini¢ao
encontra-se no artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT) n°® 9.472, de 16 de julho de
1997.

Art. 61. Servico de valor adicionado € a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunica¢des que lhe dd suporte e com o qual nio se
confunde novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentacao ou recuperagdo de informagoes.

§ 1° Servigo de valor adicionado nao constitui servigo de telecomunicacoes,
classificando-se seu provedor como usudrio do servigo de telecomunicagdes
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigao.
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§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicacdes para prestagdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim
como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de
telecomunicacdes. (BRASIL, 1997).

A lei assegura que tais servicos podem ser prestados por terceiros utilizando o acesso a
rede de telecomunicacdes (Art. 612, §2°). A esse respeito, Escobar (1999, p. 192-193) leciona
que “a operadora [...] também pode, se quiser, prestar Servico de Valor Adicionado”.

A Norma n° 004/95, aprovada pela Portaria n° 148, de 31 de maio de 1995, da Anatel,

esclarece o sistema de acesso a internet:

5. USO DE MEIOS DA REDE PUBLICA DE TELECOMUNICACOES
POR PROVEDORES E USUARIOS DE SERVICOS DE CONEXAO A
INTERNET

5.1. O uso de meios da Rede Publica de Telecomunicagdes, para o
provimento e utilizacdo de Servicos de Conexdo a Internet, far-se-a4 por
intermédio dos Servicos de Telecomunicac¢des prestados pelas Entidades
Exploradoras de Servicos Publicos de Telecomunicagdes.

5.2. O Provedor de Servigo de Conexao a Internet pode, para constituir o seu
servigo, utilizar a seu critério e escolha, quaisquer dos Servicos de
Telecomunicagdes prestados pela EESPT.

5.3. Os meios da Rede Publica de Telecomunicagdes serdo providos a todos
os PSCIs que os solicitarem, sem exclusividade, em qualquer ponto do
territério nacional, observadas as condicdes técnicas e operacionais
pertinentes e, também, poderdo ser utilizados para:

a) conectar SCIs a Internet, no exterior;

b) interconectar SCls de diferentes provedores. (AGENCIA NACIONAL
DE TELECOMUNICACOES, 1995).

Verifica-se que, para o acesso a internet é fundamental a existéncia de comunicacao,
servico este que deve ser fornecido pela prestadora de servigo publico de telecomunicacio,
o SVA mais conhecido € o servico de conexao a internet, que € prestado pelos provedores.

Os provedores de conexdo sao aqueles que oferecem “a habilitagdo de um terminal
para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou
autenticacao de um endereco IP” (Art. 5°, V, MCI) (BRASIL, 2014). Para exemplificar, toda
vez que se acessa a internet, sdo registradas as informacdes de conexdo por meio de um
nimero de IP, o provedor de conexdo € quem realiza este registro.

Além de provedor de conectividade, como exemplo de outros servicos prestados nesta
modalidade tem-se: o fornecimento de webmail, a hospedagem de pédginas na internet, backup

de dados, firewall, entre outros.



O artigo 61 da LGT (que define os servicos de valor adicionado) e a Norma n° 004/95
confirmam a inexisténcia de prestacdo de servico de comunicacdo, sendo assim, ndo restam
davidas de que tais servicos ndo devem ser confundidos como prestacdo de servigos de

telecomunicagdes.

1.2 Tributacao sobre 0o SCM e SVA

Como visto anteriormente, conectar-se a internet depende de dois servicos, o de
conexdo (servico de valor adicionado) e servicos de comunicagdo multimidia (servigos de
telecomunicacgdes).

Para entender o tipo de servigo prestado, é preciso identificar os tributos que serdo
recolhidos, e é imprescindivel entender os impostos, os quais sdo divididos em trés categorias
segmentadas em ambito Federal, Estadual e Municipal. O Federal tem reflexo em todos os
estados-membros e municipios do pais, sua elabora¢do ocorre por intermédio do Congresso
Nacional (composto por Senado Federal e Congresso Nacional). Ao passo que a lei de ambito
estadual tem aplicacdo no Estado de criacdo e formacdo por meio da Assembleia Legislativa
do Estado. As leis de ambito Municipal, por sua vez, refletem apenas em um municipio, € sao
criadas pela Camara dos Vereadores.

Somente os Estados tém competéncia para cobranca de imposto sobre os servicos de

comunicacdo, nos termos do Art. 155, II da CF/88.

Art. 55. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

IT - operagdes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; [...] (BRASIL,
2016).

Como se verifica no artigo supracitado, para que ocorra a incidéncia do ICMS-

comunicacdo, é imprescindivel que:

1- Exista uma relagdo comunicativa (formada por cinco elementos: emissor, receptor,
meio de transmissdo, c6digo e mensagem transmitida).

2- A comunicagdo seja viabilizada por um terceiro, mediante remuneracao.

Desta forma, pode-se concluir que, para o Servico de Comunicacao Multimidia (SCM),

ocorre o fato gerador que nada mais é que a ocorréncia causadora da obrigatoriedade, com isso,



basta que ocorra para ser caracterizada. O fisco estadual ja tem determinado as normas no
proprio regulamento do Imposto sobre Circulacio de Mercadoria e Servigos (ICMS), como
mencionado no inicio deste artigo, a incidéncia nos estados — Acre, Espirito Santo, Piaui,
Roraima, Santa Catarina e Sdo Paulo —, a aliquota do ICMS para os servicos de comunicacao é
de 25%.

O imposto ICMS tem como finalidade arrecadar para os Estados ou Distrito Federal,
além disso, pode excepcionalmente servir como instrumento de controle dos Estados na
economia.

Para que ocorra a comunicacao, faz-se necessdria, como regra, a presenga dos elementos
minimos: a) a fonte; b) a mensagem (implicito, o c6digo usado); ¢) o meio de transmissao;
d) o receptor.

Observa-se que a mensagem (o conteido) em si € irrelevante para a definicao do servigo.
No entanto, o meio ou a forma, o processo ou a modalidade, definem a espécie de comunicagao,
ou seja, 0 meio Gtico ou radioelétrico define tecnicamente a telecomunicacio, o meio fisico de
um painel, a comunicacio visual. Nesse sentido, verifica-se que a incidéncia do ICMS nao é
sobre a mera realizacdo de comunicacio, ou seja, a conversa, mas sim a prestacdo onerosa do
servico de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepgdo, a
transmissao, a retransmissdo, a repeti¢do e a ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza.

Com respeito a tributacdo sobre o Servico de Valor Adicionado (SVA), a Lei
Complementar n° 116/2003 estabelece quais empresas estdo sujeitas a cobranca do Imposto
Sobre Servico (ISS) pago aos municipios.

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), também conhecido como
Imposto Sobre Servigo (ISS), estd previsto no Art. 156, II, da Constitui¢do Federal, no qual se
estipula que: “Compete aos municipios instituir impostos sobre: [...] III - servigos de qualquer
natureza, nao compreendidos no art.155, II, definidos em lei complementar” (BRASIL, 2016).

A funcdo do ISS € predominantemente fiscal e constitui-se importante fonte de direito
dos municipios, embora nio tenha aliquota uniforme, ndo se pode dizer que seja um imposto
seletivo e muito menos tem func¢ao extrafiscal relevante.

O fato gerador, conforme Art. 156, inc. III, da Constituicdo de 1988, engloba os
servigos de qualquer natureza compreendidos na competéncia tributdria estadual, definidos
em lei complementar da Unido. E o descrito em lei ordindria municipal dentro do dmbito
constitucional.

O contribuinte de tal imposto é a empresa ou o trabalhador autbnomo que presta o

servico tributdvel (Decreto-lei n® 406, Art. 10).
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E importante mencionar que o ISS ndo incide sobre todos os servigos, mas somente
sobre aqueles que estdo descritos na lista da Lei Complementar n° 116/2003 e o SVA nio
consta no anexo da referida como uma prestacao de servigos, sendo assim, a ele ndo se aplica

a incidéncia de imposto.

2 A POLEMICA SEPARACAO DOS SERVICOS
Como visto até aqui, a préopria Lei Geral de Telecomunicagdes n® 9.472/97 (BRASIL,

1997) reconhece as duas modalidades de servigos, desta forma, surge a discussao da divisao

N

de servicos/receitas visando a reducdo da tributacdo. A divisdo de servigos/receitas entre
Servico de Comunica¢do Multimidia (SCM) e Servico de Valor Adicionado (SVA) € mais
bem amparada juridicamente e jurisprudencialmente, pois a propria Anatel, mediante oficios e
informes reconhece a necessidade de dois servigos distintos, mas complementares, a saber: os
Servi¢os de Comunicacdo Multimidia (SCM) e os Servicos de Conexao a Internet (SVA).

Confira o seguinte trecho do Informe n° 224, de 31 de marco de 2006, expedido pela
Anatel (apud VITOR, 2016):

[...] Para prestar o acesso a internet em Banda Larga, a despeito da
tecnologia utilizada (xDSL, HF CATYV, etc), sdo necessarios dois servigos:
um servico de telecomunicacdes provido pelas prestadoras de servicos de
telecomunicacdes através das autorizacdes a elas conferidas pela Anatel, e o
servico de conex@o a internet, que é um Servico de Valor Adicionado
prestado pelos provedores internet. O servigo de telecomunicagdes constitui
o suporte provido pelas redes de telecomunicages para viabilizacdo do
Servigo de Conexao a Internet, que proporciona a troca de informagdes entre
os equipamentos de usudrios conectados a internet, servico
regulamentarmente enquadrado como Servico de Valor Adicionado, nos
termos do art. 3° da Norma 04/95.

Outra polémica existente diz respeito a separacdo entre SCM e SVA, quanto aos
inimeros precedentes jurisprudenciais existentes sobre o tema, todos no intuito de declarar a
ndo incidéncia do ICMS e do ISSQN sobre os servicos de acesso a internet.

A esse respeito, cita-se um precedente do Superior Tribunal de Justica (RESP

n° 674.188/PR, da 1* Turma do STJ) (apud VITOR, 2016):

RECURSO ESPECIAL DO MUNICIPIO DE CURITIBA. TRIBUTARIO.
ISS. PROVEDORES DE ACESSO A INTERNET. NAO-INCIDENCIA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. [...] 4. Nao hd previsdo no Decreto-Lei
406/68, com suas alteracdes posteriores, em que se possa incluir os servicos
prestados pelos provedores de acesso a internet entre aqueles sujeitos a
incidéncia de ISS. Isso, porque, conforme anteriormente salientado, esta
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Corte de Justica, no julgamento dos EREsp 456.650/PR, consignou que a
atividade realizada pelo provedor de acesso a internet é servico de valor
adicionado, constituindo um acréscimo ao servigo de telecomunicacdes. No
entanto, a lista de que trata o decreto-lei supramencionado ndo incluiu, em
seu rol taxativo, os referidos servicos de valor adicionado; além disso, ndo
ha nenhuma identidade entre esse servico e os demais nela expressamente
previstos. [...] 7. Mesmo apés a edi¢do da Lei Complementar 116/2003, ndo
se cogita a incidéncia de ISS sobre o servigo prestado pelos provedores de
acesso a internet, porquanto nio se equipara aos servicos de informadtica e
congéneres previstos no item 1 anexo a referida lei — os quais se referem a
desenvolvimento, andlise e processamento de dados.

A grande verdade que se pode extrair dessa verdadeira batalha fiscal no Brasil, que
hoje envolve os Estados e os Municipios, se digladiando pela maior ‘fatia do bolo’
arrecadatdrio, é que ambas as posi¢cdes defendidas sao frageis e derrubdveis.

Ocorre que o percentual permitido a ser aplicado na legislacdo ndo € fixado e o fato
gerador — o produto principal — possui como caracteristica essencial o servico de
telecomunicag¢do, portanto um provedor automaticamente ndo poderia possuir como
segregacdo principal o servico de valor adicionado, mas isso ocorre por este ndo ter um valor
de encargo tributdrio e, desta forma, o empresario encontra seu reftiigio do vilao ICMS.

A pratica de servico de valor adicionado ndo € irregular, pelo contrario é até
regulamentada, devendo, para ser possivel uma segregacdo valida, que a empresa realmente
tenha o produto e o disponibilize ao cliente final, e que antes da segregacdo ser realizada
exista uma andlise de ativos frente ao servico de telecomunicacdo e servico de valor
adicionado, a fim de que o percentual estabelecido seja o reflexo da realidade operacional da
prestacao de servigo.

Analisando a visdo da Fazenda do Estado, em suas razdoes de decidir, invoca a
argumentagao do principio da essencialidade, e com fundamento Art. 116, pardgrafo tnico do
CTN, tem autuado centenas de empresas e os agentes arrecadadores violam o principio da
legalidade e da hierarquia das leis.

Recentemente, em Santa Catarina, foi editada uma Lei Estadual, determinando que
qualquer condicio que use uma rede de telecomunicagdo vai ser considerada
telecomunicagdo, foi definido que o SVA ndo existe mais e todo servico prestado terd que
pagar a aliquota do ICMS.

A vista do exposto, tem-se que:

[...] ficam proibidas a oferta e a comercializacdo de servicos de valor
adicionado, digitais, complementares, suplementares ou qualquer outro,
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independentemente de sua denominacdo, de forma onerosa ao consumidor,
quando agregados a planos de servicos de telecomunicac¢des. (PAIVA,
2019).

Tal lei ndo foi declarada até o momento como inconstitucional, tendo em vista que é
de competéncia exclusiva da Unido, nos termos do Art. 21, XI, da Constituicio Federal
disciplinar matéria relativa aos servicos de telecomunicacdes.

Por outro lado, acompanha-se também decisdes como esta:

Uma decisdo da Justi¢a do Distrito Federal que reconheceu a nao incidéncia de
ICMS sobre servicos de valor adicionado (SVA) como o servigo de conexdo a
Internet foi confirmada em segunda instancia e tornada definitiva, comemorou
a Associacdo Brasileira de Provedores de Internet e Telecomunicag¢des
(Abrint) nesta segunda-feira, 23.A confirmacio da sentenga e o transito em
julgado (que encerra a tramitacdo, ndo restando mais oportunidade para
recurso pelo DF) foram determinados no dltimo dia 24 de agosto, enquanto a
decisdo em primeira instancia data de agosto de 2018. Dessa forma, a unidade
federativa se torna a primeira a reconhecer a ndo incidéncia do imposto
estadual sobre SVA de forma definitiva, impedindo a autuacdo no DF de
provedores regionais que ndo estejam recolhendo ICMS sobre a parcela de
servico descrita como servigo de valor adicionado. Segundo a Abrint, a
decisdo também implica no reconhecimento que "quando um cliente contrata o
servico de Internet, ele estd contratando simultaneamente tanto o servico de
comunica¢cdo multimidia (SCM), quanto o servico de conexdo a internet
(SVA)". A entidade lembra que entrou com agdes semelhantes em todos os
estados da federacdo. Para a assessoria juridica da Abrint no processo, a
decisdo "poderd servir como importante precedente para obtermos também
sucesso nos demais Estados". (JULIAO, 2019).

A lei de Santa Catarina demonstra um caso de erro, ao passo que a decisdo do Distrito
Federal refor¢a a linha de raciocinio correta sobre o SVA, frisando que servigo acessorio nao
tem tributacdo de ICMS. Dessa forma, entende-se que caso seja realizada a implantacdo de

forma adequada, pode ser uma métrica de sucesso para as empresas do ramo.



12
2.1 Medidas Processuais para Preservacao do Direito

Tendo em vista evitar uma aplicagdo erronea do entendimento juridico, visto que
atualmente ndo € fixado na legislacdo um percentual permitido para as empresas segregarem o
servico de telecomunicacdo e o servigo de valor adicionado. Em face desta lacuna, fica uma
vasta possibilidade que, erroneamente aplicada, pode trazer grandes problemas, e as medidas
processuais para preservacao do Direito podem ajudar neste sentido.

Pode-se citar algumas das medidas processuais, que sdo as agdes de iniciativa do
contribuinte.

Em primeiro lugar, destaca-se o mandado de seguranca, que € uma garantia
constitucional do cidaddao ou empresa contra o poder publico e estd previsto no Art. 5°, incisos
LXIX e LXX, da Constitui¢do Federal, cujo objetivo é afastar o ator coator de uma unidade
coatora, ou seja, quando o Fisco estd prestes a fazer uma imputacao tributéria indevida.

Paulsen (2017, p. 177) explica esta situacdo da seguinte forma:

O mandado de seguranca tem ampla aplicacio em matéria tributdria.
E utilizado sempre que o contribuinte se sente ameacado por uma imposi¢do
tributdria indevida e ndo se faca necessdria dilacdo probatdéria. Também é
muito utilizado. e,g., para a solu¢do de problemas relacionados a certiddes
negativas de débitos quando o contribuinte se sinta lesado pela omissdo do
Fisco, que deixa escoar o prazo de 10 dias para a expedicdo de certiddo sem
disponibiliza-la, ou quando o Fisco se nega a expedir Certiddo Negativa de
Débitos ou Certidao Positiva com Efeitos de Negativa.

Uma das vantagens € que o mandado de seguranca € uma solucao célere para afastar a
ameaca de um direito liquido e certo, lesado ou ameacado por ato de autoridade, bem como
impedir a cobranga de tributos que atente contra a ideia de legalidade em sentido amplo.

A seguir apresentam-se diversas hipéteses de utilizagdo do mandado de segurangca em

matéria tributaria.

[...] o preventivo, que, antes mesmo da formalizagdo do crédito tributério,
ataca a obrigacio tributaria prevenindo o contribuinte contra exigéncia do
Fisco que tenha por base a inconstitucionalidade da lei que o agente fiscal estd
obrigado a cumprir, a ilegalidade de decreto e de outros atos normativos
infralegais que igualmente o vinculam 969., praxe reiterada do Fisco que
ofenda os direitos do contribuinte ou, ainda, resposta a consulta em sentido
que o contribuinte entende ilegal 970., ndo estando tal modalidade preventiva
sujeita ao prazo decadencial do mandado de seguranga; o que é impetrado
contra lancamento ja realizado, sujeitando-se ao prazo decadencial de 120
dias contados da ciéncia do ato impugnado; o que visa a compensacio,
admitido pela Stimula 213 do STJ e com a tutela liminar vedada pela Stimula
212 do STJ, que, de um lado, busca o reconhecimento de indébito tributdrio e
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do direito ao seus ressarcimento, sujeitando-se quanto a isso ao prazo
decadencial do art. 168 do CTN, e, de outro lado, busca tutela preventiva
quanto a possibilidade de satisfag@o de tal direito mediante compensagdo com
tributos devidos; o que insurge contra a negativa de expedi¢do de certiddo de
regularidade fiscal; o que aponta omissao da autoridade fiscal quanto a sua
obrigacdo de analisar pedido, impugnacdo ou recurso do contribuinte.
(PAULSEN, 2017, p. 177, grifos do autor).

Como visto, o mandado de seguranga pode ser benéfico para a empresa que tem o seu
direito liquido e certo ameagado, podendo ser utilizado preventivamente.

Em segundo lugar, destaca-se a acdo declaratéria, na qual o contribuinte pede a
declaracdo de inexisténcia da relagao juridica tributdria que ensejaria a cobranga do tributo, ou
seja, o contribuinte estd em uma inseguranca juridica e requer ao Juiz o reconhecimento do
tributo que deve ser pago na prestacdo do servico.

Paulsen (2017, p. 178, grifos do autor) explica este caso da seguinte forma:

A acg@o declaratéria € utilizada em matéria tributdria quando o contribuinte
pretende ver reconhecido e declarado em juizo que a pratica de determinados
atos nao gera obrigaco tributaria ou que a obrigacio é inferior aquela
que seria devida segundo a interpretacdo do Fisco. O mandado de seguranca
também se presta para isso, mas s6 na acdo declaratdria é que se pode ter
dilacdo probatoria.

O contribuinte podera utilizar-se da acdo declaratéria sempre que esteja ao
menos na iminéncia da pratica dos fatos geradores do tributo atacado.
Nao é vidvel utilizar a acdo declaratéria com simples finalidade de consulta,
sem que haja uma situacdo concreta que aponte para a existéncia de efeito
concreto da decisdo para as partes. Normalmente, o contribuinte discute
tributos a que esta sujeito por forca da sua atividade.

Contudo, ajuizada a acdo declaratdria, a ocorréncia posterior de langcamento do
crédito tributdrio ndo a prejudica. Nao terd a ag¢do declaratdria, € verdade, a
eficicia desconstitutiva automatica, por si s6, de pleno direito. Contudo, se
procedente, a eficicia declaratéria da sentenca obrigard o Fisco a anular o
lancamento.

Com o pedido realizado na acdo declaratéria, o juiz podera declarar a submissao
tributdria para o contribuinte, mas, para isso, antes serd realizada uma pericia nomeada pelo
juizo.

Se a acdo for julgada procedente, serd uma seguranca para o contribuinte continuar
trabalhando, caso o Fisco queira questionar os tributos, deverd ser apresentada a acgdo
declaratdria do juiz, ou seja, o reconhecimento de que estd recolhendo os tributos corretos, por
exemplo, estd submetido ao pagamento de ICMS e nao ISS.

Em terceiro lugar, tem-se a a¢do anulatéria, que tem natureza desconstitutiva e pode

ser usada, por exemplo, para desconstituir um auto de infragdo.
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Assim define Paulsen (2017, p. 179, grifos do autor):

Quando o contribuinte é notificado para pagar determinado tributo contra ele
lancado, tem a possibilidade de defender-se administrativamente, com efeito
suspensivo da exigibilidade do respectivo crédito (art. 155, III, do CTN).

Pode ocorrer, contudo, que nao obtenha sucesso no processo administrativo.
Ou, ainda, que prefira ir de pronto a juizo, hipdtese em que estard abrindo mao
da esfera administrativa. O contribuinte ndo deve olvidar que o ajuizamento
de acio anulatéria implica rendncia a esfera administrativa, de maneira
que, se houver alguma impugnacio ou recurso administrativo pendentes de
julgamento, serdo considerados prejudicados pela autoridade julgadora. E o
que dispde o art. 38, pardgrafo tnico, da LEF: “A propositura, pelo
contribuinte, da acdo prevista neste artigo, importa em rentncia ao poder de
recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto”.

A acdo anulatéria € utilizada quando o sujeito passivo tenha como escopo
anular langamento ja realizado pelo Fisco, desconstituindo o Auto de Infracao
ou ato administrativo equivalente. (PAULSEN, 2017, p. 179, grifos do autor).

Tal acdo deve ser utilizada para anular um lancamento (multa) que ja foi feito e o
contribuinte requer a anulacdo da multa.

Enquanto aguarda-se o siléncio do poder legislativo, essas sd@o apenas algumas das
medidas para proteger os contribuintes que estdo sobrecarregados com a elevada carga

tributaria.

CONCLUSAO

Com base no exposto, pode-se concluir que a decisdo da Justica do Distrito Federal é
acertada, que uniformizou o entendimento pela nao incidéncia do ICMS sobre o servico de
valor adicionado. Contudo, as dificuldades relativas a tributacdo deste servico sao parte da
realidade de muitos Estados que ainda aguardam uma decisdo definitiva no que tange a
classificac@o desses servigos como sendo (ou ndo) de telecomunicagdes.

Como visto no inicio desse estudo, a internet tem sido considerada ferramenta
indispensavel na vida das pessoas, sendo praticamente impossivel se imaginar como seria a
vida sem ela, abordou-se a importancia do Poder Judicidrio nas questdes relativas a tributagao,
pois os contribuintes aguardam os legisladores assumirem o seu papel de legislar sobre tal
matéria, que possam ndo apenas orientar, mas proteger os contribuintes deste ramo da imensa
carga tributaria. Enquanto isso ndo se concretiza, cabe a esses julgadores dirimir os conflitos
surgidos e, nesse caso, as medidas processuais para preservagao do direito podem ajudar.

Sendo assim, é uma obriga¢do dos legisladores representar o contribuinte e solucionar

de vez a tematica da tributagcdo neste ramo.
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