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EMENTA: ICMS _ SF;RVIÇO DE COMUNICAÇÃO.
FALTA DF; RF;COLHIMENTO - ALUGUEL DE
EQUIPAMENTOS. Empresa autuada por deixar de
rec<Jlher ICMS referente a serviço, de comunicação,
denominado: "alu¥ud de eq"ipamen/os", compreendendo
receitas de serviços Banda Larga e de TV por assinatura,
relativo aos exercícios de 2009, 2010 c 20t). AUTO DE
INFRAÇÃO IMPROCEDENTE. Recurso Voluntário
ronhecido e pmvido com fundamento na jurisprudência do
Superior Tribunal de Justiça, em '1ue os serviços
preparatórios para a prestação de ",rviços dc comunicação
que incIu" locação de equipamentos - Banda Larga e TV
por a<sinalura não se sujeitam aO ICMS. Decisão em
ronoordância GOma douta Procuradoria Geral do Estado c
por unanimidade de votos,

RELATÓRIO

Consta do AU10de Infração lavrado contra a empresa Videomar Rede Nordeste S/A, que
a mesma deixou de recolher ICMS referente a serviços de comunicação, denominado:
"aluguel de equipamentos", compreendendo receitas de serviços banda larga e de TV
por assinalura, relativo aos exerCÍcios de 2009, 2010 e 2011 no valor de R$ 2.592.813.03
e multa de igual valor.
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Os autuantes apontaram como dispositivo infringido o artigo 2", inciso VII da Lei n"
12.670/96 e sugerem como penalidade" art. \23, I, '"ç" da Lei n" 12.670/96 com nova
redaçao dada pela Lei n" 13.418/03.

Nas Informações Complementares, I3tificam a acusação constante da peça inicial e
esclarecem o procedimento adotado para apurar 3 falta de recolhimento do ICMS,
acostando toda a documentação que deu suporte ao lançamento.

Constam dos aulOS:Ordem de Serviço nO 2012.08767, Termo de Intimação nO 2012.06971
e anexos I, 11 c 11I, CO comendo o arquivo "VIDEOMAR SERVIÇO DE
ALUGUEL 2009 2011.- -
A autuada devidamente representada impugna o feito fiscal, alegando:

1- que os agentes do Fisco invocam o Convênio n° 69/1998, pw-a a laVratura do AI. mas
tal interpretação, não é compativel com o princípio da legalidade que rege a relação
tributária;

li - que nas Informações Complementares os agentes fiscais reconhecem que a
impugnantc pagou o ICMS no tempo e modo dcvidos, mas cobram o imposlo sobre o
valor da sua receita rela!Íva à locaçao de equipamentos, que como sc sabe, não incide o
ICMS sobre a locação de bens móveis, que é o caso dos autos;

11I- que a Lei Complementar n" 87 de 13.09.1996, em atenção a tal limite, ao tratar da
hipótese de incidência do imposto se refere a serviços de comunicação e a Lei nO
12.67096, ao criar esse imposto no âmbito do Estado do Ceará, também se reporta a
serviços de comunicação. Não há - em tcmpo algum - menção a possibilidadc de
incidência do ICMS sobre a locaçao de bens móveis, nem poderia havcr, pois se traIa de
fato estranho à competência constitucionalmcnte estabelecida;

IV - Assim não é possível alcançar com o ICMS a locação dos equipamentos da
impugnante, mesmo que soh o pretcxto de ampliar o conceito de serviços de
comunicaçao, pois isso ofende frontalmente a Constituição Federal/88 e a LC 87/96;

V - Cita jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: "a cobrança do ICMS sobre os
serviços suplementares aO serviço de comunicação viola o principio da tipicidadc
tributária, segundo o qual o tributo só pode ser exigido quando todos 05 elementos da
norma jurídica estão contidos em lei":

Protesta por lodos os meios de prova em direito admilidos, especialmente pela realização
de perícia técnica contábil e pela juntada de documentos, requisição e informações, etc.:

Rcquer, ao final, que a prcsente ação fiscal scja julgada no todo improcedente, com o
arquivamento do respectivo processo.
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o julgador singular, diante da análise da~ peças processuais julgou o feito fiscal
procedente, nos termos do Convênio n"69/98 e ur1.2° inciso VII da Lei n~ 12.670/96.

A empresu inconforrnada com a decisão singular apresenta recurso voluntário, reiterando
os argumentos da impugnação e requerendo a improcedência do feito fiscal, reafirmundo
que:

r - A interpretação realizada pelo agente fiscal de que a locação seria ncccssana à
prestação do serviço de comunicação e por isso deveria ser tributado com base no
Convênio nO69198, fere o principio da legalidade;

11_ Não há menção na ConslÍtuição Federal, na LC n" 87/96 e na Lei n" 12.670/96 à
hipótese de incidênciu do ICMS sobre a locação de bens móveis, o que ofende
frontalmente a legislação mencionada e contraria a orientação do Superior Tribunal de
Justiça, conforme jurisprudência colacionadas as Ih. 147/153;

o processo foi encaminhado a Célula de Assessoria Processual Tributária onde foi
solicitado diligênda junto a CEPED, requerendo documentos para esclarecer a autuação
fiscal,

Laudo pericial (fls. 160/11,2) informa que foi solicitado à fiscalização e a empre~a
autuada documentos e informações especificas com o objetivo de esclarecer a lide
(Contrato Social e aditivo, Contrato de prestação de serviços de Telecomunicação e
contrato de locação de bem móvel celebrado entre a operadora e seus clientes).

o Parecer circunstanciado n" 36912014, da lavra do eminente representante da Douta
Procmadoria Geral do Estado, sugere: Conhecer do Recurso Voluntário, negar-lhes
provimento, para confirmar a decisão proferida pela l' Instância de PROCEDÊNCIA do
feito fiscal.

É o relatório,
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VOTO DO RELATOR

Através do auto de infraçijo em análise. foi constatado que a empresa deixou de recolher
ICMS referente a serviços de comunicação, denominado: "aluguel de equipamentos",
compreendendo receitas de serviços banda larga e de TV por assinatura, relativo aos
exercícios de 2009, 2010 e 2011 no valor de R$ 2.592.813,03.

A exigência do ICMS no aulO de infração em tela, segundo os autuantes, está
fundamentada na Cláusula primeira do Convênio ICMS nO69/98, sob a interpretação de
que a lucação de equipamentos para a realização de serviços banda larga e TV por
a~sinatura se enquadram como "serviços suplementares" integrantes do serviçu de
comunicação, COnformedemonstrado nas Informações Complementares.

C/áu.""la primeira Os signarário.,jirmam cnlendimenlo no
senlid" de que .'1.'inciuem na base de <'á/culo do ICMS
ineldenle sobre preslaçõe,. de s,'niço" de comunlcaç<1o os
,'alares cobrados a lilulo de accs"o. adesão. allv"çã".
habililaç<1o, disponibilidode, assinalura e ulilização dos
sen'iço .•, bem ossim aqueles reluli,'''' a se'''''ços
suplemenlare,' e jàcilidade.< adlclunaü quI.' OIimizem ou
a[<illzem o processo de comunicação, independenlemenle
da dcnominaç<1oque lhe.<scja dada

Importante observar o que disp6e o art. 60 da Lei Geral de Telecomunicações (Lei n.
9.472(97), que trma da definição de serviço de telecomunicações:

Arl. 6()- Sc",iço de lelecom,mlcm;iJes J O conjunlo de
a'ivldades que [JOssibilila a oferla de le!ecomunicaç<1".

Em sua defesa, o contribuinte alega que os agente~ do Fisco invocam o Convênio n"
69/1998 para efetuar o lançamento do crédito tributário, entretanlo, tal interpretação não é
compatível com o princípio da legalidade que rege a relação tributária, uma vez que não
incide o ICMS sobre a locação de beru;móveis, por ofender frontalmente o art. 155, 11da
Constituição Federal e a Lei Complementar nO87/96.

Impõe destacar sobre u assunto em tela o art. 155, 11,da Constituição Federal, in l'crbis:

Arl, 155- Compele aos EsI"dos e a" Dislri/O Fedcral
imli/uir imposlos .,obre.
(.)
11- operaçi",,. re/u/ivas à circulação de mercadorias e
sobre presl"çfJe.< de ,<c",iços de Immporle imcres/adual e
imermuniclpal C de comunica,Jo, ainda quI.' as opemçiJes
e os preslaçik, se iniciem no e::<lerio"
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Por sua vez, a Lei Complementar nO 87/96, dispõe sobre o ICMS, no ar!. 2°, 1lI e trata
especificamente sohre a incidência do imposto na prestação onerosa de serviços de
comunicaçflo, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a
transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliaçãu de comunicação de qualquer
natureza. Ou seja, ao tralar da hipótese de incidência do imposto se [eI~re a ~'erviça!>' de
comunicação.

"Ar/. 2' - O imposto incide sobre:
()
111_preslaçiks O~erosas de serviço.' de comunicação, por
qualquer meio. ;ncl""úve" geraçâo, {}emissiio, a recepçii(J,
"Iransm;ssiio, a relran"mi.'si'io, a repeliçào e a "mpliaçiio
de comunicaçâo de qualquer natureza ...

Da mesma forma o art. 2°, VII da Lei nO 12.670/96, ao criar esse imposto no âmbito do
Estado do Ceará, também se reporta a serviços de comunicação. Entretanto, não há
menção a possibilidade de incidência do ICMS sobre a locação de bens móveis, pois se
trata de fato estranho à competência constitucionalmente estabelecida, nos termos do art.
4°, VIIJ da referida lei,

Ar/. ro ICMS não incido ,mhrl'."
(..)
Vill- operaçiJes resultantes de comodato, loc<Ii;i1o OI'
arrendamento mercantil. não compreendida (l wnda do
hem arrendado ao arrendatário;

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça colacionadas as fls. 147/153 dos autos,
indica que "a cobrança do ICMS sobre os serviços suplementares ao serviço de
comunicação viola o principio da tipicidade tributária, segundo o qual o tributo só pode
ser exigido quando todos os elementos da normajuridica estão contidos cm lei",

Consultando a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça - ST.1, verifica-se que o
tema já fora abordado pelas duas turmas conforme podemos verificar nos julgados abaixo
transcritos.

A Primeira Seção do Superior Tribunal de Ju~tiça em acórdão prolatado à unanimidade-
já assentou _ quc a mcra disponibilização de meios para assegurar ao usuário a
possibilidade de fruição do serviço de telecomunicações não se confunde com a sua
efetiva prestação, sobre a qual há a incidência do ICMS (STJ, I" Seção, ROMS n° 11.368/
MT, Relator Min. FRANCISCO FALCÃO, Dl 09.02.2005, p. 182).

A decisão uniformizou o entendimento daquela Corte acerca da não-incidência do ICMS
sobre a habilitação de telefones celulares (procedimento que consiste em programar o
telefone para que o mesmo passe a funcionar). Em seu voto condutor, o relator afirmou
que na habilitação de telefones não ocorrc "qualquer serviço ~MiwJ de lelecomunicação,
senão de disponibilização do serviço. de modo a assegurar ao usuário a possibilidade de
usufruir do serviço de telecomunlcoç(Jes",
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No mesmo sentido foi a decisão nn REsp nO402.407/MG, na qual se assentou que: "A
Lei faz incidir o ICMS sobre serviços de comunicação, em cuio conceito se insere os de
relecomunicações. A interpretaçào do art, 2~111.da Le 87196. indico que só há
incidência de ICMS /IOSserviços de comunicação striclo sensllu, ond~ nuo .l'e inclllem os
.l'erviçosmeramente acessórios oupreparatórios ri comunicaçâo propriamente dilU,.,
(STJ, 1" Turma, REsp nO 402.047/MG, Relator Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, DJ 09.12.2003, p. 214)

Processo AgRg no REsp 8ó71120 / MG AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 200610153275-5 Relmor (a) Ministro CASTRO MEIRA (1125) Órgão
Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 23/06/2tXI9 Data da
Puhlicação(Fonte DJe 04/08/2009,

Ementa: TRIBUTÁRIO. TV A CABO. TAXA DE
ADESÃO. ICMS. NÃO_INCIDÊNCIA. 1. Segundo
iteraliva jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça,
os sen'iços I'rel'a •.••t6rio' I'ara a prestação de serviços
de comnnieação adesl10 a TV a caho que inclua
instalaçl10 de equipamentos, dentre eles não se sujeitam
ao ICMS. 2. Precedentes desta Corie: AgREsp 1.064.596/
SP, ReI. Min. Herman Benjamin, DJe 09Jn.09; Rfup
677.lOHIPR,Dl" 01°.12,08; REsp 71O.774/MO, ReI. Min.
Eliana Calmon, D1U 06.03Jl(,: RE.,p 418.594IPR, Rei.
Min. Teor; Atbino Zavascki, OJU 21.03.05. 3. Agravo
regimentat não prnvido.

O mesmo entendimento tem o Supremo Tribunal Fe{]eral ao afirmar em decisões, que a
locação de equip<lJIlentos não é e nunca foi serviço de comunicação, Ao contrário, sequer
é serviço, consoante já assentou o Pleno do STF no julgamento do RE nO116.J21/SP (que
declarou inconstitucional a tributação, pelo ISS. da locação de bens m(,veis, por não estar
configurada prestação de serviço na hipótese, mas apenas cessão de direito de uso de bem
ou produto). Confira-se, para tanto. o seguinte eXl:erto do voto do Ministro CELSO DE
MELLO:

"Cubl! ad,'erlir, nl!ste ponto, qUI!fl locação de bem'
m6"eis não SI' idl!ntificfl e nem se qU(llifica, para
efeitos constitucion(lis, como serviço, pOi.f e.ul!
neg6do juritlico ~ comider(lt/os os elementos
en'enciflis que lhe compõem fl e~.trutUr(lmateria' -
não envolve a prática dI! atos qlle consllbManciam
um prae,tart' 011 11m (accre." (STF, Pleno, RE nO
lló.121/SP, Relator Min. MARCO AURÉUO, DJ
25,05.2001,p.17).

A orientação do Pleno tem sido desde então seguida pelas Turmas aquela Corte, como se
infere da decisão no AgR no AI n° 485.7U7/DF (2' Turma, Relator Min. CARI.OS
VELLOSO, DJ 10.12.2004, p, 44).
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Na hipótese dos autos, a questão que tem suscitado controvérsias é a da possibilidade de
exigência de ICMS comunicação sobre os valores percebidos pelas empresas de
telecomunicações a tílulo de aluguel de equipamentos utilizados na consecução de sua
atividade-fim.

Segundo o Professor André Mendes Moreira em artigo publicado na Revista Trinolcx.
São Paulo, pp. 49-51, 2005. ICMS - Não-incidência sobre locação de equipamentos
destinados à prestação do serviço de comunicação. Assevera que: ".. o ohjeto da
("(in/ra/ação é a mera ce,~.\Bode direi/o de uso de equipamento utilizado no pres/(lçiío do
serviço de telecomunicaçiio, mediunte remuneruçiío. O serviço em .1'; oi um/ralado em
()u/ro ín.\'trumen/o (Ol/, em alguns casos, no mesmo con/ruto, mas sempre remunerudo de
forma aparrada da IOn/ção)",

Confonne o autor acima mencionado, os contratos celebrados pelas prestadoras de
serviços de telecomunicação são oferecidos como facilidade para o cliente a opção de
adquirir ou cedido em regime de comodato ou locação o equipamento a ser utilizado,
como o n/Me modem (na Internet a caho), o aparelho portátil de radiocomunicação (nos
serviços dessa natureza), o decodificador de sinai~ (na televisão a cabo), o PABX (na
tdefonia), dentre outros.

No presente caso, constam às (fls. 160/230), Laudo Pericial com as infonnações prestadas
pela Célula de Fiscalização da $EFAZJCE e da empresa autuada, em que documentos e
informações específicas (Contrato Social e aditivo, Contrato de prestação de serviços de
Telecomunicação e contrato de locação de bem móvel celebrado entre a operadora e seus
clientes), indicam clausulas relativas às formas de aquisição ou aluguel de equipamentos
necessários ã prestação dos serviços de comunicação.

Analisando o contrato padrão anexado peJa parte (f1s.189/223) verifica-se no objeto do
conlrato que o equipamento deeodificador, poderã a critério da OPERADORA, ser
disponibilizado para aquisição ou cedido em regime de comodato ou locação.

Nos tennos do ar!. 4°, VIIl da Lei nO 12.670/96, nao há menção a possibilidade de
incidência do ICMS sobre a locação de bens móveis, pois se trata de fato estranho à
competência constitucionalmente eslabelecida.

Art. 4" () ICMS niio Incide sobre:
(.)
VIII _ operoçiie" reSUllOnles de "ornada/o, lowção ou
arrendamenTO merwnlil, nJo compreendida a ""ndo do
hem arrendad" ao arrendarário;

As razões de decidir do STJ nos precedentes citados se aplicam ao presente caso, posto
que a locação de equipamentos (Serviço de Banda Larga e de TV por a~sinalura) consiste
tao-somente em atividade preparatória para que o usuário possa utilizar-se do serviço de
comunicação (remunerado de fonna apartada e autônoma). Essa cessão de direito de uso,
entretanto, não se confunde em hipótese com o serviço de comunicação, que atrai a
incidência do ICMS. \~

f\
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A douta Procuradoria Geral do Estado modificou o seu parecer, em sessao, afirmando
que:

''Todo o pn.x:edimemo adotado pelo agente F,cal seg',;"
as pre,'{-riçi'Jes comidas em nO.<saIegi.,luçiio raul0 pela
qual a manifeslação sobre sua procedencia "eria
conseqiiencla esperada, Para caracterizar a incidenâa d"
{eMS duas perspeclil'a,< paderiam ser adotadas: uma no
.<entldo de qU" a /o{caÇaOé "ma prestaçiJo de sen'lço não
.mjello a incidincia do ISS: a outra no scmid" de q"e o
iocaçiJo não é locação, ma" ,erviço de comuniw{"iio
qualificado eomo lowçiJo,
Na primeira hipótese o STF enlendeu que a IOé'açiio não é
serviço e, pOrlumo não e.<láno campo du incidência do
ISS. Na ,'cgunda, O STJ enlendeu, em recurso repelitivo,
q"e a.' empre.<as de com"nicaçao realizam conlralo de
locaçã" "" comodato, raziio pda qual não há que incidir
o ICMS sohre "s.'es tipo.,.de conlralo"
Em decorrencia de,IMs entendimenlos do STF e S1:J, não
restam ailernaava, interpretaliv", captae.< de possibilitar
a cobrança da tCMS s"hre" locação em queslào, POl"tais
"1"{12ãe" a PCl:: retifica U" entendimento pura a

JmprocedenciadoAI, '

Diante disso e coJL~tatadoque a ~utu~ção ficou adstrita à cobrança do ICMS sobre a
locação de equipamentos sobre serviço de Band~ Larga e de TV por assinatura, que são
outras atividades preparatórias ao serviço de comunicação (jn casu, u aluguel de
aparelhos). Resta insofism:ível a conclusão de que oa locação de equipamento~
deeodificadores, não ocorre o fato gerador do ICMS Comunicação, seja porque não é
sef'\'iço no entendimento do Supremo Tribunal Federal, sej~ porque é atividade
preparatória, que não envolve prestação de serviço de comunicação, mas ~pena~ cessão
de direito de uso de equipamento conforme decisões do Superior Tribunal de Justiça.

Eo voto.
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DECISÃO

Visto~, di~çutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: VJDEOMAR
REDE NORDESTE S/A. e recorrido: CÉLULA DE JULGAMENTO DE l'
INSTÂNCIA.

A l' Câmara de Julgamento du Conselho de Recursos Tributários, após conhecer do
recurso interposto, resolve por unanimidade de vOIOS, dar provimento ao recurso,
julgando IMPROCEDENTE a presente ação fiscal, nos termo, do VOIO do Conselheiro
Relator, conforme manifestação oral do representante da douta Procuradoria Geral do
Estado, alterado em Sessão e reduzido a termo nos autos. Presente, para 3prcsentaçãu de
sustentação oral do recurso, o representante legal da autuada, Df. Schubert de Farias
Machado.

eilosa

Francisca

l\~e(;dent

~d
Conselh

SALA DAS SESSÕES DA )' CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE
RECURSOS TRlBUTÁRIOS, em Fonaleza, aos--lÚ.-de de 2015,
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