Comarca da Capital – 11ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: João Luiz Amorim Franco
Processo nº: 0269881-29.2010.8.19.0001
SENTENÇA STAR ONE intentou Ação Declaratória e Ações Anulatórias contra o ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Nas ações anulatórias, a autora objetiva nulificar autos de infração. No processo nº 2009.001.231.930-9, o auto de infração é o de nº 03.019233-0, enquanto os auto de infração de nº 03.184851-8 e nº 04.006104-6 estão relacionados ao processo nº 0269881-29.2010.9.19.0001. Todos os autos de infração são decorrentes do não recolhimento do ICMS, supostamente incidente sobre cessão/provimento de capacidade satelital. Existe também nos autos de nº 0269881-29.2010.8.19.0001 cobrança de FECP. Na ação declaratória (processo nº 0397390-74.2009.8.19.0001) pretende a legitimada ativa a declaração de inexistência de relação jurídico tributária, com relação ao ICMS supostamente incidente sobre a cessão/provimento de capacidade satelital, em relação às competências de 2006 e 2007 e seguintes. Existiram pedidos antecipatórios visando suspender a exigibilidade dos créditos tributários e também a não aplicação de sanções e penalidades, inclusive inscrição em dívida ativa e execução. Afirmou o autor que, a questão tributária que versa a hipótese é sobre a não incidência do ICMS sobre simples locação ou provimento/cessão de capacidade de satélite, por inexistir serviço de telecomunicação. Mencionou que no Regulamento de Serviços de Telecomunicações da Anatel existe a exclusão expressa do provimento de capacidade satelital do rol dos serviços de telecomunicações e que o laudo do Instituto Nacional de Telecomunicações concluiu pela inexistência do serviço de telecomunicações na cessão de uso de capacidade de satélite. Narrou sobre as atividades da empresa, esclarecendo inclusive sobre contratos celebrados entre a autora e as empresas Shop Mix Comunicações e Propaganda e Cable Link Operadora de Sinais de TV A CABO LTDA., onde a legitimada ativa cede a capacidade satelital para as contratantes. Invocou jurisprudências sobre o tema. A inicial de fls. 02/21 dos autos da ação declaratória veio instruída com os documentos de fls. 22/464. A inicial de fls. 02/21 dos autos da ação anulatória de 2009 veio instruída com os documentos de fls. 22/362. A inicial de fls. 02/22 veio instruída com os documentos de fls. 23/522 (processo nº 0269881-29-2010.8.19.0001). Na ação declaratória consta decisão de fls. 469/470 deferindo a tutela antecipada, seguido de recurso de agravo de instrumento interposto pelo Estado conforme fls. 476/495. Às fls. 497, ofício da 19ª Câmara Cível do TJRJ - Rel. Des. Ferdinaldo Nascimento. De acordo com fls. 819/828, o Tribunal negou seguimento ao agravo de instrumento. Certidão de fls. 498 sobre não apresentação de resposta do Estado, seguido de decisão de fls. 499 (ação declaratória). Posteriormente houve petição do Estado do Rio de Janeiro (fls. 508/517), juntando parecer contrário a tese da legitimada ativa. Foi juntado documentos conforme fls. 518/807. Manifestação do autor nos autos da declaratória (fls. 810/817), seguido de promoção do Estado em provas (fls. 833). Houve deferimento de tutela antecipada (fls. 363/364 - ação anulatória), seguido de petição do Estado (fls. 374/375) e decisão de fls. 392. Agravo de instrumento interposto pelo Estado (fls. 393/416), juntando documentos, seguido de nova petição de fls.422/425 com documentos (fls. 426/434). Às fls. 435/438, decisão e ofício da 19ª Câmara Cível TJRJ, REl. Des. Ferdinaldo Nascimento. Contestação às fls. 443/466, combatendo o Estado as razões do autor e mencionando em resumo que sem a transferência de posse não há locação e sim prestação de serviço de comunicação. Juntou documentos de fls. 469/496. Contestação na anulatória de 2010 conforme fls. 537/566, seguido de documentos de fls. 567/859. Embargos de declaração interposto pelo Estado na anulatória de 2009 às fls. 497, seguido de nova contestação (fls. 499/519 e documentos de fls. 520/561). Despacho de fls. 562, determinando esclarecimentos sobre os embargos, seguido de promoção do Estado de fls. 563, requerendo vista dos autos. Após requerimento do autor, houve intimação para o Estado devolver o processo que, de acordo com fls. 576/585 juntou petição e documentos (fls. 588/872). Réplicas de fls. 875/882 (ação anulatória de 2009) e de fls. 860/869 (anulatória de 2010). O Estado manifestou-se em provas conforme fls. 885 (anulatória 2009) e fls. 872 (anulatória 2010). O Ministério Público apresentou pareceres de fls. 835/837 (ação declaratória), de fls. 887/890 (na ação anulatória de 2009) e às fls. 874/877 (na ação anulatória de 2010), opinando pela improcedência dos pedidos. É o relatório. Decido. Cuidam as hipóteses de ações objetivando afastar a suposta incidência do ICMS, sobre locação, cessão/provimento de capacidade satelital. Insta salientar que, não existem questões preliminares a serem apreciadas, assim como não verifico nenhum vício que macule o andamento do feito. Ressalto que, a questão da litigância de má-fé invocada pelo Estado na ação anulatória de 2009 não merece prosperar, tendo em vista a decisão de fls. 392. O mesmo sobre equivocado embargos de declaração (decisão de fls. 562). Para se determinar qual a natureza jurídica do serviço prestado pela consulente, é necessário, preliminarmente, definir-se os termos comunicação, serviço de comunicação, serviço de telecomunicação, e serviço de valor agregado. Segundo a moldura do cânon previsto no art. 155, II, da C.F./88, compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre, operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior. O art. 2° da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996, prevê em seu inciso III: ´Art. 2º O imposto incide sobre: ...... III - prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza; ´´. Agora, vejamos o momento da incidência (art. 12, VII, da LC 87/96): ´Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento´: (...) VII- das prestações onerosas de serviços de comunicação, feita por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza; ´´. Nos conceitos dos doutrinadores e nos dispositivos legais aqui citados encontram-se evidências da abrangência do ICMS nas comunicações. Inicialmente, é importante destacar que a prestação de serviços pode ser entendida como uma obrigação de fazer prevista no art. 1.216 do Código Civil, sendo certo que é obrigação de realizar para outrem uma atividade mediante contraprestação de preço ou tarifa. Para que haja a incidência de ICMS é necessário que o serviço de comunicação seja prestado a terceiros e que seja feito em caráter oneroso. Não deve pagar imposto, dessa forma, aquele que se comunica, mas sim aquele que presta o serviço de aproximação, que intermedia, que se interpõe entre o emissor e o receptor de mensagem (informação). O serviço de comunicação pode ser comparado ao de transporte. Presta serviço de transporte àquele que carrega, de um lugar para outro, bens ou pessoas, isto é, aquele que disponibiliza meios materiais e humanos para transportar coisas de terceiros. Podemos concluir que, presta serviço de comunicação àquele que disponibiliza canais ou condutos (meios de comunicação) para transportar mensagens quaisquer que terceiro deseje receber ou enviar. Assim como em relação à comunicação, devem ser usados vários conceitos para o termo telecomunicação. A começar pela definição americana do Federal Standard 1037C: ´Telecomunicação: 1. Qualquer transmissão, emissão ou recepção de signos, sinais, escritos, imagens, sons ou informação de qualquer natureza por meio de fio, radio, óptico ou outro sistema eletromagnético. 2. Qualquer transmissão, emissão ou recepção de signos, sinais, escritos, imagens, sons ou informação de qualquer natureza por meio de fio, radio, visual, óptico ou outro sistema eletromagnético´. O conceito legal de telecomunicação no Brasil é nada diferente da visão internacional, nem poderia ser. Transcreve-se por derradeiro o §1º do art. 61 da LGT - Lei Geral das Telecomunicações - Lei n.º 9.472, de 16 de julho de 1997 que define comunicação: ´A transmissão, emissão ou recepção de símbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informações de qualquer natureza por fio, rádio-eletricidade, meios óticos, ou qualquer outro processo eletromagnético´. Assim, a telecomunicação é a comunicação especializada pelo meio, pois que utiliza fio, rádio e outros processos eletromagnéticos. A Lei Geral, em seu artigo 60, muito na linha do art. 1.216 do Código Civil, dá sentido ao termo serviço de telecomunicação, revelando substancial face ao termo telecomunicação: ´Art. 60. Serviço de telecomunicação é conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicação´. Ora, prestar, mediante remuneração ou retribuição, a determinada pessoa (usuário), uma atividade que possibilite a oferta de telecomunicação é, em conseqüência do conceito legal, prestar serviço de telecomunicação tributável que é pelo imposto estadual. Portanto, possibilitar a oferta é, em outras palavras, disponibilizar meios. Só haverá incidência do ICMS quando se completa o negócio jurídico oneroso entre prestador e tomador (usuário) do serviço, isto é, quando o contratante, tomador do serviço, é cobrado por ter disponíveis os meios aptos e necessários à comunicação individualmente. É importante assinalar no estudo em epígrafe a legislação tributária, principalmente os Convênios que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios celebram entre si. Essas normas são ajustes ou acordos entre duas ou mais pessoas para a prática ou comissão de certos e determinados atos. Podem os convênios visar à execução de suas leis, serviços ou decisões, através da atuação de funcionários federais, estaduais ou municipais. Os convênios, mesmo não possuindo força vinculativa absoluta, instrumentalizam a orientação na solução de problemas jurídicos relativos às normas que contenham, enquanto não forem transmudados em lei pelo legislativo, sendo que - erroneamente, têm sido opostos às leis estaduais e municipais, redundando na injuridicidade. São atos administrativos porque dimanam de órgão administrativo colegiado (assembléia de funcionários representantes do Poder Executivo dos Estados) e sob o ponto de vista material, são atos legislativos porque têm conteúdo de preceituação genérica e normativa (não há aplicação de norma a caso concreto). Ocorre que, além da legislação tributária, o campo de aplicação do Direito Tributário também é de extrema importância. De qualquer forma, temos que respeitar a escala normativa conforme ensinamentos de Kelsen. A figura da tipicidade, que significa a subsunção do fato à norma e ao conceito, nos indica e determina que só haja imposição fiscal se o fato, previamente qualificado pelo intérprete, se subsumir, exata e precisamente, em todos os aspectos da definição abstrata da lei (grifo). A doutrina alemã dá a essa tipicidade o nome de Tatbestandmässigkeit (literalmente: conformidade com o fato gerador). É de trivial sabença que, não pode um Convênio dispor sobre matéria de reserva legal tendo em vista os dispositivos do C.T.N. (arts. 97, IV e seu parágrafo primeiro, 99 e 100, IV). Vejamos então, o que dispõe o Convênio 69/98, in verbis: ´Cláusula primeira - Os signatários firmam entendimento no sentido de que se incluem na base de cálculo do ICMS incidente sobre prestações de serviços de comunicação os valores cobrados a título de acesso, adesão, ativação, habilitação, disponibilidade, assinatura e utilização dos serviços, bem assim aqueles relativos a serviços suplementares e facilidades adicionais que otimizem ou agilizem o processo de comunicação, independentemente da denominação que lhes seja dada. Ora, pela análise do dispositivo acima, entendo que o Convênio n.º 69/98, ao listar determinados serviços, alterou a base de cálculo do ICMS e criou hipótese de incidência, o que é ilegal, pois não tem força para se sobrepor à Lei Complementar 87/96. Esse também é o entendimento do S.T.J. Transcreve-se por derradeiro a decisão do Egrégio Tribunal de Justiça, que invoco e aplico ao caso em concreto, conforme acórdão abaixo: Mandado de Segurança - ICMS - Autuação com base em Convênio - Suspensividade da exigibilidade do crédito tributário decorrente dos autos de infração. Matéria exclusiva de direito que torna desinfluente qualquer produção de produção de prova pericial. Teses e prova pré-constituida que autorizam a propositura e análise em sede de mérito. Suspensão da exigibilidade do crédito tributário. As normas definidoras de tributos devem atender aos princípios da Tipicidade Tributária e Legalidade Estrita. Convênio que não traz a natureza jurídica de lei formal, alterando, no mais, o aspecto material, modificando a hipótese de sua incidência, que só poderia ocorrer em respeito às normas constitucionais e se nela inserta. Texto do Convênio que faz incluir na base cálculo do ICMS ´serviços suplementares e facilidades adicionais, que otimizem ou agilizem o processo de comunicação, independentemente da denominação que lhes seja dada, motivando violação aos princípios supramencionados. Vício dos conceitos indeterminados e imprecisos no Convênio, que motivam a procedência do pedido, com a concessão da ordem. Provimento do recurso. REL. DES. REINALDO PINTO ALBERTO FILHO - 4ª Câmara Cível - TJRJ - (AP n° 7879/03 - unânime). Vejamos também o seguinte julgado: TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. SERVIÇOS SUPLEMENTARES AO SERVIÇO DE COMUNICAÇÃO. ATIVIDADE-MEIO. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 1. Os serviços acessórios ou suplementares ao serviço de comunicação, como, v.g., a locação de aparelhos, a manutenção das Estações Rádio-Base, das torres de transmissão, dos softwares de gerenciamento e outros serviços similares, têm a função de proporcionar as condições materiais necessárias à implementação do serviço comunicacional, bem como a sua manutenção, não encerrando fatos geradores da incidência do ICMS, porquanto, por si sós, não possibilitam a emissão, transmissão ou recepção de informações, razão pela qual não se enquadram no conceito de serviço comunicacional, mas, antes, ostentam a natureza de atos preparatórios ou posteriores à atividade tributada. (Precedentes: REsp 703695 / PR, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 20/09/2005; REsp 622208 / RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 17/05/2006; REsp 418594 / PR, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 21/03/2005; RMS 11368 - MT, Relator Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, DJ 09/02/2005). 2. Deveras, apreciando a questão relativa à legitimidade da cobrança do ICMS sobre o procedimento de habilitação de telefonia móvel celular, ambas as Turmas integrantes da 1ª Seção firmaram entendimento no sentido da inexigibilidade do tributo, à consideração de que a atividade de habilitação não se incluía na descrição de serviço de telecomunicação constante do art. 2º, III, da Lei Complementar 87/96, por corresponder a ´procedimento tipicamente protocolar, (...) cuja finalidade prende-se ao aspecto preparatório e estrutural da prestação do serviço´, serviços ´meramente acessórios ou preparatórios à comunicação propriamente dita´, ´meios de viabilidade ou de acesso aos serviços de comunicação´ (RESP 402.047/MG, 1ª Turma, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 09.12.2003 e do EDcl no AgRg no RESP 330.130/DF, 2ª Turma, Min. Castro Meira, DJ de 16.11.2004). Adotando-se a linha de orientação traçada nesses julgados, e diante do caráter igualmente acessório ou preparatório à prestação do serviço de telecomunicação propriamente dito, de que se revestem os serviços acessórios ou suplementares ao serviço de comunicação, deve ser reconhecida a inexigibilidade do ICMS sobre esses valores. 3. Nesse mesmo sentido é que a doutrina assenta que: a) ´o tributo em tela incide sobre a prestação dos serviços de comunicação (atividade-fim); não sobre os atos que a ela conduzem (atividades-meio). A simples disponibilização, para os usuários, dos meios materiais necessários à comunicação entre eles ainda não tipifica a prestação do serviço em exame, mas simples etapa necessária à sua implementação´; b) ´a Constituição autoriza sejam tributadas as prestações de serviços de comunicação, não é dado, nem ao legislador, nem muito menos ao intérprete e ao aplicador, estender a incidência do ICMS às atividades que as antecedem e viabilizam´; c) ´a série de atos que colocam à disposição dos usuários os meios e modos aptos à prestação dos serviços de comunicação é etapa propedêutica, que não deve ser confundida com a própria prestação destes serviços. Não tipificando o fato imponível do ICMS-Comunicação, está, pois, fora de seu campo de incidência. De outro lado, é importante termos presente que estas atividades-meio são levadas a efeito em benefício da própria pessoa que realiza o serviço. Têm por escopo, apenas, possibilitar as atividades-fim, que, estas sim - aproveitam a terceiros.´ 4. O Convênio ICMS nº 69/98 dilargou o campo de incidência do ICMS ao incluir em seu âmbito as atividades-meio ao serviço de comunicação, sendo certo que referida inclusão não tem respaldo em Lei Complementar, forma exclusiva de normação do thema iudicandum. 5. Destarte, em recente jurisprudência: ´RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. CONVÊNIO 69/98. SERVIÇO DE INSTALAÇÃO DE LINHA TELEFÔNICA FIXA. SERVIÇO INTERMEDIÁRIO AO SERVIÇO DE TELECOMUNICAÇÃO. LEI KANDIR. LEI DAS TELECOMUNICAÇÕES. NÃO-INCIDÊNCIA DE ICMS. INEXISTÊNCIA DE LEI. IMPOSSIBILIDADE DE PREVISÃO PELO CONVÊNIO. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO APENAS PELA FAZENDA ESTADUAL. DECISÃO CONFORME A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. REFORMATIO IN PEJUS INDEVIDA. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. Este Superior Tribunal de Justiça, ao analisar o Convênio 69, de 19.6.1998, concluiu, em síntese, que: (a) a interpretação conjunta dos arts. 2º, III, e 12, VI, da Lei Complementar 87/96 (Lei Kandir) leva ao entendimento de que o ICMS somente pode incidir sobre os serviços de comunicação propriamente ditos, no momento em que são prestados, ou seja, apenas pode incidir sobre a atividade-fim, que é o serviço de comunicação, e não sobre a atividade-meio ou intermediária, que é, por exemplo, a habilitação, a instalação, a disponibilidade, a assinatura, o cadastro de usuário e de equipamento, entre outros serviços. Isso porque, nesse caso, o serviço é considerado preparatório para a consumação do ato de comunicação; (b) o serviço de comunicação propriamente dito, consoante previsto no art. 60 da Lei 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicações), para fins de incidência de ICMS, é aquele que transmite mensagens, idéias, de modo oneroso; (c) o Direito Tributário consagra o princípio da tipicidade fechada, de maneira que, sem lei expressa, não se pode ampliar os elementos que formam o fato gerador, sob pena de violar o disposto no art. 108, § 1º, do CTN. Assim, não pode o Convênio 69/98 aumentar o campo de incidência do ICMS, porquanto isso somente poderia ser realizado por meio de lei complementar. 2. Os serviços de instalação de linha telefônica fixa não são considerados serviços de comunicação propriamente ditos, nos termos da Lei Kandir e da Lei Geral de Telecomunicações, mas serviços de natureza intermediária. Não deve, portanto, incidir ICMS sobre essa atividade, pois não há previsão legal nesse sentido, existindo apenas o Convênio 69/98 que disciplina a matéria, no entanto, de forma indevida. 3. É inviável reformar o acórdão recorrido a favor da parte que não interpôs recurso especial, a fim de que, nos termos da jurisprudência deste Tribunal Superior, seja considerada indevida a incidência de ICMS sobre os serviços de instalação de telefone fixo, pois, na espécie, estar-se-ia promovendo reformatio in pejus contra a parte recorrente. 4. Se apenas uma das partes interpõe recurso especial, é vedado ao Tribunal agravar sua situação. 5. Recurso especial desprovido.´(REsp 601.056/BA, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 03.04.2006). PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ART. 1º DA LEI N.º 1.533/51. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 7/STJ. ICMS. TELEFONIA MÓVEL CELULAR. ATIVIDADES MERAMENTE PREPARATÓRIAS OU DE ACESSO AOS SERVIÇOS DE COMUNICAÇÃO. CONVÊNIO N.º 69/98, CLÁUSULA PRIMEIRA. ILEGALIDADE. (omissis) 2. As atividades meramente preparatórias ou de acesso aos serviços de comunicação não podem ser entendidas como ´serviço de telecomunicação´ propriamente dito, de modo que estão fora da incidência tributária do ICMS. Não tem amparo, portanto, na Lei Complementar n.º 87/96 a cláusula primeira do Convênio n.º 69/98, que inclui as referidas atividades preparatórias na base de cálculo do ICMS-comunicação. Precedentes. 3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, improvido. (REsp 622208 / RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 17/05/2006). 6. A analogia instituidora de tributo é vedada pelo art. 108, § 1º, do CTN, o que ocorreria in casu se admitido o enquadramento das atividades sub judice na hipótese de incidência do ICMS. 7. Ubi eadem ratio ibi eadem dispositio, por isso que eventual analogia é apenas instrumento de integração da legislação tributária, consoante dispõe o art. 108, § 1º do CTN, razão pela qual só deve ser utilizada para preencher as lacunas da norma jurídica. In casu, a analogia restou utilizada para inclusão dos serviços suplementares ao serviço de comunicação no âmbito de incidência do ICMS, invadindo, inexoravelmente, o terreno do princípio da legalidade ou da reserva legal que, em sede de direito tributário, preconiza que o tributo só pode ser criado ou aumentado por lei. 8. É cediço que o aplicador da lei deve aferir o alcance da lei através de todos os métodos aplicáveis à ciência jurídica e, a fortiori, ao Direito Tributário, consoante as lições inesquecíveis de Amílcar Falcão, verbis: ´Problema diferente é o da analogia, que muitos autores apresentam como processo de interpretação. Não parecem estar com a razão os que assim pensam. A analogia é meio de integração da ordem jurídica, através do qual, formulando raciocínios indutivos com base num dispositivo legal (analogia legis), ou em um conjunto de normas ou dispositivos legais combinados (analogia juris), se preenche a lacuna existente em determinada lei. Nesse caso, há criação de direito, ainda que o processo criador esteja vinculado à norma ou às normas preexistentes levadas em consideração. Já agora, em homenagem ao princípio da legalidade dos tributos, cabe excluir a aplicação analógica da lei, toda vez que dela resulte a criação de um débito tributário. A não ser nesse particular, o processo analógico é tão plausível em direito tributário quanto em qualquer outra disciplina, ressalvado, eventualmente, como em todos os demais ramos jurídicos, algum preceito de direito excepcional.´ (Amílcar Falcão. Introdução ao Direito Tributário. Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 64-65) 9. Consectariamente, a cobrança de ICMS sobre os serviços suplementares ao serviço de comunicação viola o princípio da tipicidade tributária, segundo o qual o tributo só pode ser exigido quando todos os elementos da norma jurídica - hipótese de incidência, sujeito ativo e passivo, base de cálculo e alíquotas - estão contidos na lei. 10. Precedentes jurisprudenciais: EDRESP 389403/RS, desta relatoria, DJ de 17.02.2003; RESP 401698 / ES, Relator p/ Acórdão Min. Francisco Peçanha Martins, DJ de 09.06.2003; AG 428.339/GO, desta relatoria, DJ de 19.04.2002; REsp 601.056/BA, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 03.04.2006). 11. Acrescente-se que, em relação ao ICMS, sob a égide da CF/88, antes da LC 87/96, entendeu o STF que o Convênio do ICMS 66/88 era instrumento normativo provisório, sucedâneo da lei complementar exigida pela Constituição em seu art. 146, III, ´a´, nos termos do art. 34, § 8º, do ADCT/98. Conseqüentemente, após esse período, o campo do convênio não se confunde com o da Lei Complementar mas, antes, a ela deve subsumir-se, reservando-se a esses atos normativos secundários, as estratégias que evitem o confronto fiscal entre os Estados, como revela a vontade constitucional, fator influente na exegese, no dizer de Peter Häberle, segundo o qual a Constituição tem uma vontade, que é a vontade constitucional, e qualquer interpretação de norma jurídica tem que partir, necessariamente, desse escape constitucional e de seus princípios. 12. Assenta-se, por fim, escapar à competência do E. STJ averiguar os serviços propriamente ditos que se encaixam no conceito pressuposto de comunicação, por que a isso equivaleria a análise fática, vedada pela Súmula 07 do STJ. 13. Recurso especial da empresa provido. Recurso especial da Fazenda Estadual conhecido, porém, prejudicado. REsp 760230 / MG RECURSO ESPECIAL 2005/0101355-1 - REL. MIN. LUIZ FUX - 1ª TURMA - STJ -JULG. 27/05/2009- PUBL. 01/07/2009. Ora, atento aos julgados acima e a prova documental juntada pelo autor, percebemos que razão não assiste ao Estado. Sabemos que, a prova é o elemento capaz de formar o convencimento do julgador em um processo judicial e que o Juiz é o destinatário direto das provas. A prova documental anexada pelo autor, data vênia, é do Instituto Nacional de Tecnologia, do Ministério da Ciência e Tecnologia, ou seja do Governo Federal. Merece total credibilidade, mormente considerando que esteve submetido ao contraditório. De acordo com a prova mencionada, percebemos que os satélites são meios para que a comunicação se perfaça (fls. 163 dos autos da ação anulatória de 2010). Consta também na conclusão, de que os satélites geoestacionários não são considerados como serviços de comunicação. Assim sendo, essa prova por si só fulmina toda a pretensão do Estado e até mesmo pareceres de ilustres doutrinadores, que merecem todo o respeito. Não bastasse, foram juntados aos autos os contratos de cessão de capacidade satelital firmado entre a Star One e outras empresas prestadoras de serviços de telefonia, dados etc., as quais são as efetivas prestadoras de serviços de comunicação ao cliente final e, portanto, contribuintes do ICMS. Devemos também atentar que, as cláusulas contratuais são padronizadas, sendo que a primeira (fls. 521) do contrato, não deixa dúvidas ao estabelecer que ´a contratante da cessão é a responsável pela execução de serviços de telecomunicações destinados ao uso próprio ou a sua prestação a terceiros´, restando expresso na cláusula segunda que, a contratante deve possuir autorização da Anatel para prestar os serviços de telecomunicação. A autora nunca possuiu autorização do órgão regulador federal para exploração de serviços de telecomunicações, inclusive devido ao art. 49 da Resolução nº 220/00, verbis: ´Art. 49 - A exploradora de satélite somente poderá promover a capacidade espacial à entidade que detenha concessão, permissão ou autorização para exploração de serviços de telecomunicações ou às Forças Armadas´. Impõe-se de plano também registrar que, na Lei Geral de Telecomunicações (LGT), o provimento de capacidade espacial não é considerado serviço de telecomunicações. Importante ressaltar que, o TJDF ao apreciar apelação cível interposta pelo Distrito Federal contra sentença que, em ação anulatória de débito fiscal, desconstituiu auto de infração lavrado em virtude do não recolhimento do ICMS, esclareceu que a ANATEL, ao regulamentar a matéria, estabeleceu que não constituem serviços de telecomunicações o provimento de capacidade de satélite (art. 3º, inciso I, da Resolução 73/1998), o que afasta a hipótese do fato gerador do tributo previsto na Lei Complementar 87/1996. Nesse contexto, apoiado em entendimento exarado pelo STJ, no Resp 816.512/PI, o Julgador concluiu que a atividade realizada pela empresa é meramente preparatória dos serviços de comunicação e que, portanto, não há incidência do ICMS, por inexistência de previsão legal. Asseverou, ainda, que a entidade que detém a concessão, permissão ou autorização para exploração de serviço de telecomunicações e que contrata o provimento de capacidade espacial é a responsável pelo pagamento do tributo. Dessa forma, o Colegiado confirmou a anulação do débito fiscal da empresa de exploração de satélites. (Rel. Des. Cruz Macedo - Data do Julgamento 03/11/2010). Assim sendo, as razões autorais merecem os aplausos do sucesso, ficando confirmadas as tutelas antecipadas. Isto posto, considerando as razões acima expostas, JULGO PROCEDENTES OS PEDIDOS narrado às tintas das iniciais. Condeno o Estado nas despesas processuais e em honorários advocatícios que fixo em 1% sobre o valor da causa (em cada processo). Sentença sujeita ao duplo grau de jurisdição.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pela DGCON-DECCO em data de 17.07.2013
