A INCIDENCIA DO PIS E DA COFINS SOBRE OS VALORES REPASSADOS A OUTRAS
OPERADORAS A TITULO DE USO DE REDES NO ROAMING

1. Introducao

A incidéncia da Contribui¢ao para o Programa de Integracao Social (PIS) e da Contribuic¢ao
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) sobre os valores repassados de uma
operadora de servigos de telecomunicag¢Oes a outra a titulo de contraprestaciao pelo uso das
redes desta ultima para completar uma chamada telefonica originada de um aparelho celular
cuja conta ¢ administrada pela primeira e, conseqlientemente, atender a demanda do usuario
seja qual for o destino ndo é um tema novo na doutrina, porém, incipiente perante o Poder
Judiciario.

Dentro desse contexto, podem ser feitas diferentes abordagens voltadas ora para a tributacao
na operagao de trafego entrante (ligacdes telefonicas realizadas a partir de um celular
operado por uma empresa estrangeira e direcionadas a um receptor no Brasil) ora na
operacao de trafego sainte (ligagoes telefonicas realizadas a partir de um celular operado por
uma empresa brasileira e direcionadas a um receptor no exterior) com as respectivas
repercussoes no que pertine a cobranc¢a do PIS e da COFINS.

No entanto, com o propésito de delimitar o objeto do presente trabalho, adiantamos, desde
logo, que o nosso estudo focard o roaming nas operagdes de trafego sainte, a um porque a
operagao de trafego entrante, também equiparada a uma exportacio de servigos, ndo suscita
grande polémica entre aqueles que se debrucam sobre o tema atinente a incidéncia do PIS e
da COFINS e a dois porque nos parece que muitos nao se deram conta de que, em casos
onde debateu a origem e a extensdo do conceito de receita para fins de solugao de conflitos
que polarizavam os interesses dos contribuintes e da Fazenda Publica, o Superior Tribunal
de Justica desenvolveu argumentos os quais podem ser transportados aqui para sustentar a
ilegitimidade da cobranga das ditas contribui¢Ges sobre a parcela que representa mero
ingresso e que compde apenas custo da pessoa juridica decorrente do exercicio de sua
atividade economica.

Por dltimo, convém lembrar que alguns precedentes do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, resultantes de discussoes em processos administrativos originados de
langamentos em que o Fisco Federal consubstanciou a cobranga do PIS e da COFINS sobre
os valores recebidos das operadoras e repassados a terceiros visando a remunera¢iao do uso
de suas redes, igualmente servirdo para embasar o raciocinio segundo o qual a pretendida
tributagao carece de fundamento de validade e, portanto, pode e deve ser contestada.

II. As regras disciplinadas pela ANATEL e os principios que norteiam a prestacio de
servicos de telecomunicacoes




Alicer¢adas no compromisso de possibilitar o acesso da populacdo as telecomunicagdes em
condi¢bes adequadas e a pregos e tarifas razoaveis e na livre concorréncia, que estimula os
investimentos em grande escala para obter um retorno economico de igual propor¢ao que as
impulsione a um nivel de destaque no cenario nacional e internacional, as empresas que,
atualmente, estdo habilitadas a prestar servicos desta natureza em territério nacional se
sujeitam as normas contidas na Lei Geral de Telecomunica¢des (LGT) — Lei n® 9.472/97 — e
aquelas disciplinadas pela ANATEL, entidade integrante da Administracao Publica Federal
indireta, submetida a regime autirquico especial e vinculada ao Ministério das
Comunicagoes, no desempenho de sua funcao de 6rgao regulador.

Considerando que “de um modo geral, pode-se diger que, onde quer que uma informagao seja transmitida
de um emissor para um receptor, tem-se ai um ato de comunicacdao. Ndo hd, portanto, comunicagio sem
informagdo. Mas nao ha também transmissao de informagdo sem um canal on veiculo através do qual essa
informagdo transite, assim como ndao hd comunicacdao ou ligacdo entre um emissor e um receptor se estes nao
compartilharem, pelo menos parcialmente, do codigo através do qual a informagao se organiza na
mensagem’™, associada a definicao de telecomunicagoes trazida no artigo 60, § 1° da LGT de
acordo com o qual “Velecomunicagio é a transmissao, emissdao ou recepedo, por fio, radioeletricidade, meios
dpticos on qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informagoes de qualquer natureza”, podemos afirmar que a contratagdo de uma operadora para
que o usuario se comunique com qualquer outra pessoa tem caracteristica finalistica.

Em resumo, o usuario firma um contrato com determinada operadora de sua livre escolha e,
em contrapartida ao pre¢o que se obriga a pagar pelas ligacOes telefonicas originadas de seu
aparelho - sem adentrar na especificidade da ligacdo a cobrar -, espera dispor de um servico
que lhe conecte e lhe permita transmitir informacdo a qualquer outra pessoa (que também
disponha de um aparelho) onde quer que ela esteja, ndo importando quais meios de que se
servira a operadora para o cumprimento de sua obrigacao.

Dispensando, neste momento, maiores considera¢oes a respeito do conceito de servigos de
telecomunicagdes, bastante difundido, cumpre-nos destacar que, no mais das vezes, a
regularidade, a qualidade e a universalidade na sua prestagdao estao condicionadas a existéncia
de avencas celebradas entre uma operadora e outra com o objetivo de viabilizar a
interconexao de suas redes e, deste modo, permitir que um usuario vinculado a qualquer uma
delas possa efetivar ou receber uma chamada telefonica em qualquer lugar do Pais ou, até
mesmo, fora do territorio nacional.

Por oportuno, transcrevemos abaixo os artigos 73, 146 e 150 da LGT que, ao regulamentar
as regras comuns aplicaveis as prestadoras dos servicos de telecomunicagdes, no regime
publico ou privado, deixam evidente a exigéncia de uso compartilhado da infra-estrutura
entre elas:

! José Eduardo Soares de Melo iz “ICMS — Teoria e Pratica”, Dialética, Sdo Paulo, 20006, pp. 124-126.



“Art. 73. As prestadoras de servigos de telecomunicagdes
de interesse coletivo terao direito a utilizagdo de postes,
dutos, condutos e servidées pertencentes ou controlados
por prestadora de servigos de telecomunicagdes ou de
outros servigos de interesse publico, de forma nio
discriminatoria e a precos e condigdes justos e razoaveis.

Paragrafo unico. Cabera ao 6rgao regulador do cessionario dos
meios a serem utilizados definir as condi¢Oes para adequado
atendimento do disposto no caput.

)

Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas
de livre circulagio, nos termos seguintes:

I - é obrigatéria a interconexio entre as redes, na forma da
regulamentacao;

IT - devera ser assegurada a operagao integrada das redes,
em Ambito nacional e internacional,

III - o direito de propriedade sobre as redes ¢ condicionado
pelo dever de cumprimento de sua funcao social.

(.)

Art. 150. A implantagdo, o funcionamento e a interconexao
das redes obedecerio a regulamentagio editada pela
Agéncia, assegurando a compatibilidade das redes das
diferentes prestadoras, visando a sua harmonizagio em
ambito nacional e internacional.” (grifamos)

O Regulamento dos Servicos de Telecomunicacées, aprovado pela Resolucdao n® 73, de 25 de
novembro de 1998, ratifica a reciprocidade no uso das redes que interligam um ponto a
outro para materializar a troca de informagdes e atingir qualquer pessoa situada dentro do
territorio nacional:

“Art. 9°. A regulamentaciao dos servicos de telecomunicagdes
deve assegurar aos usudrios o direito:

I — de acesso aos servigos de telecomunicagdes, com
padrdes de qualidade e regularidade adequados a sua natureza,
em qualquer ponto do territério nacional;



(.)

Art. 58. (...)

Paragrafo unico. Interconexdo ¢ a ligacido entre redes de
telecomunicag¢des funcionalmente compativeis, de modo que os
usuarios de servicos de uma das redes possam comunicar-se
com usuarios de servicos de outra ou acessar servicos nela
disponiveis.

Art. 59. E obrigatéria a interconexio as redes de
telecomunicagdes que ddo suporte a servigo prestado no
interesse coletivo, solicitada por prestadora de servigo no
regime publico ou privado, nos termos da regulamentagao
especifica.” (grifamos)

Nada mais clara do que a disposicao contida no artigo 12 do Anexo a Resolucao n° 410, de
11 de julho de 2005, que traz o Regulamento Geral de Interconexao:

“Art. 12. As prestadoras de Servicos de Telecomunicagdes de
interesse coletivo sao obrigadas a tornar suas redes disponiveis
para Interconexdao quando solicitado por qualquer outra
prestadora de Servico de Telecomunica¢bes de interesse
coletivo.”

Em relacdo a politica de concessoes, permissoes e autorizagoes estendida as operadoras que
atuam no mercado nacional, a conclusao em torno da necessidade de uso mutuo da infra-
estrutura de umas e outras para prestar os servicos de telecomunicagdes na forma como
estipulada pela ANATEL e esperada pelos usuarios se justifica pelo simples fato de que cada
operadora foi habilitada para atuar numa determinada area/regido previamente demarcada, o
que exclui, por outro lado, a sua atuacio na area/regidio que foi reservada para a sua
concorrente.

Seria absurdo supor que um usuario localizado no Estado de Sao Paulo e que contratasse os
servicos da operadora responsavel por prover a respectiva area nao pudesse se comunicar
com mais ninguém de outro Estado da Federacdo porque, além dos limites do territério
paulista, outra operadora detém os direitos de prestar o mesmo servico. Entretanto,
sobressai 6bvia a ilagao segundo a qual a empresa que opera no Estado de Sdo Paulo deve
disponibilizar os meios indispensaveis a que o usuario que lhe contratou possa, estando neste
Estado ou em qualquer outro, realizar e receber ligacdes telefonicas independentemente da
localizagao do destinatario ou de quem quer lhe falar, respectivamente.

Permitimo-nos abrir paréntesis para elucidar, de antemao, que, nada obstante os comentarios
feitos linhas acima acerca da interconexdo possam afigurar-se aplicaveis somente aos



servicos de telecomunicagbes explorados sob o regime publico (aqueles cuja existéncia,
universalizacdo e continuidade a propria Unido compromete-se a assegurat, incluindo-se
neste caso as diversas modalidades do servico telefonico fixo comutado, de qualquer ambito,
destinado ao uso do publico em geral — art. 13 da Resolugao n® 73/98), igualmente alcancam
os servigos explorados sob o regime privado (aqueles que nao estio sujeitos a obrigacoes de
universaliza¢ao e continuidade, nem prestacao assegurada pela Unido — art. 14 da Resolucao
n° 73/98), a exemplo do servico mével celular2.

Isso porque a utilizagdo de meios que tornam apta uma operadora a prestar servicos de
telecomunicag¢des para um determinado usuario independentemente do local onde se origina
ou para onde se destina a chamada telefonica dentro do territério nacional caracteriza-se
como de interesse coletivo, assim entendido como aquele cuja prestagio deve ser
proporcionada pela prestadora a qualquer interessado na sua fruicdo, em condi¢des nao
discriminatérias (art. 17 da Resolugao n°® 73/98), e que, portanto, censura eventual conclusio
precipitada no sentido de que, por niao se submeter as regras de universalizagio e
continuidade, nao convergem o mesmo objetivo de atingir um nivel de exceléncia na

qualidade? .

E essa qualidade pretendida pelas operadoras, até para que atraiam mais adeptos aos planos
por ela oferecidos na disputa por espago no mercado, pode ser mensurada pelo fato de a
funcionalidade do apatelho nio se restringir a area/regidao de atua¢io da operadora* e
congregar diferentes opgoes de acesso, recursos e vantagens, € em conjunto com a fixagao de
um preco acessivel explicam a disseminagio recente da compra de aparelhos celulares e a
elevacao da importancia de se discutir a tributacao pertinente, neste trabalho, a incidéncia do
PIS e da COFINS sobre os valores transferidos a terceiros a titulo de remuneragao pelo uso
integrado das redes, eis que — sob pena de falar o 6bvio — o rvaming nada mais ¢ do que, de
modo bem simplista, uma tecnologia que permite ao usuario do servico de telefonia movel
(celular) utilizar seu aparelho quando estiver fora da area de abrangéncia da operadora
perante a qual foi habilitado.

Superadas as considera¢des sobre roaming nacional, em ambito internacional, a presunc¢ao
quanto a utilizacdo das redes entre as operadoras e a fixacdao de regras que regulamentem o
modo como isto serd posto em pratica e a remuneracio dela decorrente advém da
constatagao de que se, numa direcao, ha de se preservar a soberania de cada pais e a
autonomia que ¢ um imperativo para definir a sua politica de telecomunicagdes, noutra
direcdo, nao ha de se obstar a integracao das operadoras das diversas nacionalidades com a
finalidade de colocar a disposicio de todos os usuarios um servico que, por sua

2 Lei n° 9.295/96: “Art. 2°. (...) § 1°. Servico M6vel Celular é o servigo de telecomunicagdes movel terrestre, aberto a correspondéncia
publica, que utiliza sistema de radiocomunica¢des com técnica celular, conforme definido na regulamentacéo, interconectado a rede
publica de telecomunicagGes, e acessado por meio de terminais portateis, transportaveis ou veiculares, de uso individual.”

3 Anexo a Resolugio n° 410/2005 (Regulamento Geral de Interconexdo): “Art. 17. A Interconexdo deve assegurar atendimento a
padrSes de qualidade de servigo, os quais devem ser explicitados no contrato de interconexao.

§ 1°. Os padroes de qualidade de servico adotados na Interconexio de redes de prestadoras de Servicos de Telecomunicagdes devem
permitir o cumprimento das metas de qualidade estabelecidas na regulamentacio.”

4 F a drea geografica definida pela ANATEL, na qual a Autorizada explora o Servico Mével Especializado conforme condi¢oes
previamente estabelecidas. (size da ANATEL na internet)



essencialidade na dinamica do mundo moderno, nao deve encontrar barreiras de nenhuma
natureza para ser usufruido em qualquer parte, no mesmo nivel de qualidade de que gozaria
se se restringisse aos limites de cada pafs.

O artigo 1° da Constituicdo da Unido Internacional de Telecomunicag¢bes prevé como
objetivos: “a) Manter e alargar a cooperagdo internacional entre todos os membros da Uniao para a
melhoria e o emprego racional das telecomunicacoes de qualquer espécie; (...) f) Favorecer a colaboragdo entre
os seus menmbros com vista ao estabelecimento de tarifas a niveis tao baixos quanto possivel, compativeis com
um servigo de boa qualidade e uma gestao financeira das telecomunicagoes sa e independente.”

Heleno Taveira Toérres, em obra especifica sobre a tributacio das telecomunicagoes, sintetiza
muito bem o raciocinio que impulsiona a interconexdao entre as redes das diversas
operadoras, a nivel internacional:

“Nas telecomunicag¢fes internacionais, o acesso as redes
ou sistemas de telecomunicagées ¢ fundamental. E tanto
que o principio da interconexio obrigatoria de redes é
elevado a estatura de outros principios de superior
expressdo axioldgica, por ser decorrente dos principios de
universalidade e continuidade. Coincidindo com este
proposito, as definicoes normativas tém dado forte relevancia
ao suporte fisico, considerando as redes de telecomunicacbes
como instrumentos para os transportes de mensagens e
informacdes entre pontos determinados.

No exercicio de atividades de telecomunicagdes, as
empresas nacionais contratam com as administragoes
estrangeiras o uso de suas respectivas redes, quanto as
chamadas telefonicas internacionais, iniciadas no pais e
destinadas ao exterior (trafego sainte), e as remuneram,
assumindo obrigagdes (despesas), pelos servicos de
finalizagdo prestados, quando responsaveis pelo trifego
muituo internacional.

Segundo o Regulamento Internacional de
Telecomunicagdes (RIT), aprovado em 09 de dezembro de
1988, na Conferéncia Administrativa Mundial Telegrafica e
Telefonica da Unidao Internacional de Telecomunicagdes
(UIT), em Melbourne, Australia, em vigéncia desde 01 de
julho de 1990, que dispde sobre os principios gerais
relacionados com a provisio e operagdo dos servigos
internacionais de telecomunicagdées, cada uma das
administragdes signatirias deve disponibilizar o acesso
das demais a sua rede interna de telecomunicagdes, de
forma a permitir a finalizagdo das chamadas internacionais
de trafego entrante.



Segundo o art. 21, do RIT, servigo internacional de
telecomunicagoes ¢ a ‘provisio de telecomunicagdes entre
escritorios ou estagdes de telecomunicagdes de qualquer
natureza, situados em paises distintos ou pertencentes a
paises distintos’. Dessa forma, a empresa nacional responsavel
pelo  servigo  internacional de  telecomunicacoes, resta obrigada a
administrar os envios e recebimentos de #dfegos internacionais
de relagao entre o pais de instalaciao e todos os demais, mediante
interconexdo ¢ interoperabilidade, em escala mundial, dos meios
de telecomunicagoes, disponibilizando suas redes em beneficio das
operadoras brasileiras do servico telefonico regional, que
prestam servicos ao prblico do respectivo pais de localizagao.
(...)

Atendendo a este procedimento, o trifego muiituo
Internacional perfaz-se mediante trafegos de entrada e de
saida e assim, quanto o trdfego ¢ enviado, com a chamada
sendo realizada no pais de instalagio com destino ao
exterior, tem-se o ‘trafego sainte’ (outbound traffic); e
quando o trifego é recebido, com a chamada sendo feita
no exterior e a sua finalizacdo ocorrendo no interior
daquele pais, tem-se o ‘trafego entrante’ (inbound
traffic).”’> (negritos Nossos)

A partir desse cenario, ndo remanesce duvida quanto a imprescindibilidade da integracdo

entre os sistemas de telecomunica¢Oes das empresas que operam neste segmento, motivo
pelo qual passaremos a comentar sobre a forma de remuneracdo pertinente.

II1. As regras gerais de remuneracao do roaming

E cedico que a contratagio de um servico mével celular pressupde, no que concerne a
operadora, que a mesma disponibilize os meios e recursos para a plena fruicio do dito
servico, e, no que concerne ao usuario, que este efetue o pagamento proporcional as
chamadas telefonicas que realizar, consoante as obrigacoes previamente assumidas no
contrato celebrado entre as partes.

No caso do rmaming, surge o questionamento acerca da forma de remunerac¢ao das
operadoras, nacionais ou estrangeiras, que viabilizam a prestacio dos servicos de
telecomunicag¢des por outra através do uso de suas redes.

De antemao, ¢é relevante fixar a premissa de que, independentemente dos meios que a
operadora ira utilizar para completar qualquer chamada telefonica do usuario do celular cuja

5 Direito Tributario das Telecomunicag¢des e Satélites — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 140 a 142.



conta ¢ por ela administrada, se proprios ou de terceiros, o vinculo obrigacional ¢
estabelecido, de modo exclusivo, entre o usuario e ela; ou melhor, sendo tal contratacao de
natureza finalistica, o usuario nao detém nenhuma obrigacao perante outra operadora senao
aquela de quem adquiriu o aparelho celular.

Eis a redac¢do do artigo 60 da Resolu¢io n® 73/1998:

“Art. 60. Na exploragio de servico de telecomunica¢oes é
plorag ¢ ¢
assegurado a prestadora:

I - empregar equipamentos e infra-estrutura que nao lhe
pertencam, sem prejuizo da reversibilidade dos bens, conforme
previsto no instrumento de concessio ou permissao;

IT - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servigo.

§1°. A prestadora, em qualquer caso, continuara
responsavel perante a Agéncia e os usuarios, pela
exploragio e execugao do servigo.

§2°. A prestadora mantera os vinculos contratuais junto
aos usuarios, quanto ao provimento do servigo.

§3°. As relagbes entre prestadora e terceiros serao regidas pelo
direito privado, nao se estabelecendo qualquer relagao juridica
entre os terceiros e a Agéncia.” (grifamos)

A operadora pode sub-contratar meios de rede ou servigos de terceiros para a prestagao dos
servicos de telecomunicag¢des, todavia, isto nao a exime da relagao juridica decorrente do
contrato firmado com o usuario e tampouco redunda na transferéncia da responsabilidade
assumida junto a este ou cria nova relagdo entre o usuario e Os terceiros que permitirdo o
acesso a sua infra-estrutura.

Raciocinio semelhante ¢ aproveitado para o roaming internacional: o cliente compra um
celular e contrata com a operadora local um determinado plano que lhe faculta a utilizagao
do aparelho para efetivar e receber chamadas telefonicas num pafs estrangeiro, dispensando-
lhe da necessidade de ter que fazer qualquer ajuste diretamente com a operadora que atende
naquele pafs.

Em seqliéncia, se o usuario possui relacao juridica, tnica e exclusivamente, com a operadora
com a qual, originalmente, contratou os servigos (bilateral), presumimos que a remuneragao
devida a titulo de contraprestaciao dos servicos de telecomunicacSes ¢ a ela revertida, em sua



integralidade; sirva para custear os gastos com a disponibilizagdo de sua prépria rede, sirva
para custear os gastos com a sub-contratagao do uso da rede de outra operadora.

O Regulamento do Servico Movel Pessoal — SMP, anexo a Resolucao n® 477, de 07 de
agosto de 2007, traz, em seus artigos 35, § 5% e 38, normas explicitas sobre a concentragao do
faturamento oriundo da prestacio de servicos de telecomunica¢des pela operadora com a
qual o usuario tenha firmado a respectiva avenca:

“Art. 35. (...)

§5° O disposto no §4° nio exclui o direito da prestadora
receber:

I - a remuneracido pelo uso de sua rede;

IT - a remuneracao devida pela utilizacao da Estacao Mével fora
de sua Area de Mobilidade.

(.)

Art. 38. Os valores correspondentes ao uso do SMP,
efetuado por Usuario por meio de outra prestadora, sdo a
ele faturados pela prestadora a qual o Usuario esta
contratualmente vinculado, segundo os critérios e valores
previstos no Plano de Servigo de sua op¢ao, conforme previsto
no art. 25, inciso VIL.” (grifamos)

A despeito do recebimento tanto da remuneracio pelo uso de sua rede como da
remunera¢ao devida pelo uso da rede de terceiros, a operadora deve observar determinados
procedimentos fixados em atos normativos expedidos pela ANATEL, como ilustra o artigo
20 do Regulamento de Remuneragdo pelo Uso de Redes de Prestadoras do Servico Movel
Pessoal — SMP, anexo a Resolugao n° 438, de 10 de julho de 2006:

“Art. 20. As prestadoras devem, mensalmente, registrar
separadamente o trafego entrante e sainte € 0s respectivos
valores referentes a interconexao de redes, devendo as
informagoes ser totalizadas por Entidade Credora e por
Entidade Devedora e discriminado a que tarifa ou valor de uso
de rede se refere.”

O controle dos valores recebidos pela operadora nos moldes instituidos pela ANATEL ¢
necessario a fiscalizacdo dos repasses que serdo feitos a outras prestadoras de servicos de
telecomunicag¢des em virtude do trafego entrante e sainte.



Independentemente de a operadora a qual o usuario esta vinculado concentrar o
recebimento dos valores necessarios a suportar os custos relativos ao uso de sua propria rede
e também ao uso das redes de outras operadoras com a finalidade de que a chamada
telefonica seja completada, a remuneracio entre as prestadoras de servicos de
telecomunicagdes ¢ reduzida a termo através de contrato, no qual sio estipuladas regras
especificas sobre a interconexao e sobre o pre¢o dela advindo.

O artigo 40 do Regulamento Geral de Interconexdao — que representa nada mais do que a
regulamentaciao do comando contido no artigo 153 da LGT - faz mencao a esse contrato:

“Art. 40. As condi¢Oes para a Interconexao de redes sao objeto
de livre negociagao entre interessados, mediante acordo, que
deve ser formalizado por contrato, cuja eficacia depende de
homologac¢io pela Anatel.”¢

Ao examinar o contrato de interconexao, Heleno Taveira Torres afirma:

“O contrato de interconexao deve ser visto como espécie de
contrato de prestacio de servicos, relativamente ao
fornecimento de capacidade de transmissiao, exclusivamente.
Com isso, cria-se um ambiente de certeza e seguranga juridica
entre prestador de servigos (sujeito passivo do contrato de
interconexao de redes) e tomador dos servigos (sujeito ativo),
haja vista a garantia que este passa a ter quanto a possibilidade
de oferta dos seus servigos aos respectivos usuarios da sua rede
interna, para os fins de acesso a destinatarios de comunicagdes
na area de cobertura daquel’outra rede de telecomunicacao,
pelos servicos que o titular desta compromete-se a prestar,
como capacidade de trafego e outros. O contrato garante, assim,
que tais prestagoes déem-se de modo duradouro, constante e
periodico, nas quantidades prefixadas ou nas que determinem
suas necessidades.”’

Nesse contrato de interconexao devera ser definido o prego praticado entre as operadoras
para remunerar os servicos de telecomunicacdes colocados a disposicao de uma para outra e
vice-versa, preco este que nao se confunde com as tarifas cobradas dos usuarios cuja fixac¢ao
depende da observancia das normas estabelecidas pela ANATEL.

¢ Em continuagdo: “Art. 42. O contrato de interconexio deve indicar: I - objeto; II - modo, forma e condi¢des em que a Interconexio
sera provida; III - direitos, garantias e obriga¢oes das partes; IV - precos a serem cobrados, quando nio forem fixados pela Anatel; V -
formas de acerto de contas entre as partes; VI - condi¢bes de compartilhamento de infra-estrutura; VII - condigGes técnicas relativas a
implementacdo e qualidade da Interconexdo; VIII - multas e demais san¢des; IX — tratamento dispensado as chamadas fraudulentas,
especialmente aspectos do acerto de contas e da agdo coordenada de prevencio e controle da fraude; X - foro e modo para solugio
extrajudicial das divergéncias contratuais.”

T op. cit., pp. 120 e 121



Esses precos, porém, deverao, segundo o artigo 152 da LGT atender “ao estritamente necessario
a prestagdo do servigo”, na realizacao de cada chamada telefonica.

Por sua vez, releva atentar para o objetivo consignado no Anexo a Resolugao n® 319/2002, a
qual fixa critérios de remunerac¢ao pelo uso de redes de prestadoras do servico mével pessoal
— SMP: “Esta Norma tem por objetivo estabelecer os critérios para fixagio dos valores devidos a titulo de
remuneragao pelo uso de redes do Servio Movel Pessoal, bem como procedimentos para cobranca e repasse
destes _valores.” (sublinhamos) Em acréscimo, também elucida o que significa valor de
remunera¢ao de uso de rede do SMP - VU-M: “valor que remunera uma prestadora de SMP, por
unidade de tempo, pelo uso de sua rede.”

No mais, a forma de cobranga obedece, em linhas gerais, aos seguintes critérios:

“(...) 41 A remuneraciao devida pelo uso de redes em uma
chamada ¢ calculada com base no tempo de duragio da
chamada, considerando os critérios de faturamento do Plano

Basico de Servigo de prestadora de SMP.

4.1.1 A remunera¢iao pelo uso de redes nio ¢ exigivel quando,
por disposicao regulamentar, a chamada nao for passivel de
faturamento ou cobranca.

4.2 A Entidade Credora deve encaminhar a2 Entidade Devedora,
no prazo maximo de 40 (quarenta) dias contados da realizaciao
da chamada, relatério apresentando o detalhamento das
chamadas Inter-Redes envolvendo a Entidade Devedora, por
meio do qual pode ser feito encontro de contas.”

A partir da leitura conjunta desses dltimos dispositivos, ¢ possivel formular interpretacao no
sentido de que (i) o preco consensado entre as operadoras a titulo de uso de redes ¢ variavel
de acordo com o tempo de duragido das chamadas telefonicas, critério este que se adequa a
finalidade pretendida pela LGT (ao afirmar que tal preco deveria ser o estritamente
necessario para remunerar a prestacao do servico) e (ii) ao se aproximar ou tentar refletir o
“custo real” dos servicos, o preco pago por uma operadora a outra revela-se um mero
repasse do que a primeira recebeu de seu usuario e corresponde as chamadas cujo
completamento dependeu do uso da rede da segunda.

Sob esse enfoque, torna-se despiciendo cuidar da possibilidade de as operadoras, quando
figuram como credoras e devedoras umas das outras (isto ¢é, utilizam as redes mutuamente,
ora na condicio de cedente, ora na condicao de cessionaria), efetuarem um encontro de
contas daquilo que receberam de seus usuarios e devem repassar a titulo de remuneragao
pelo uso das redes e daquilo que vao auferir pela disponibilizac¢ao de sua estrutura.



Isso porque, se, por um lado, o preco a ser pago por uma operadora coincidira com a
diferenca entre tudo o que deveria receber pelo uso de suas redes (créditos) e tudo o que
deveria repassar em func¢ao do uso das redes de outra (débitos), por outro lado, isto nao
desnatura a natureza deste preco como um mero repasse da parcela do todo que o seu
usuario lhe pagou a titulo de adimplemento do contrato de prestacdo de servicos de
telecomunicacoes.

Especificamente em relacdo aos tratados internacionais de telecomunicagdes, as defini¢oes
de tarifa de percepcao e tarifa de contabilidade sao importantes para demonstrar a
sistematica de remuneracdo das operadoras (também intituladas de administracdes) no
trafego mutuo:

Tarifa de percepcao (artigo 2, 2.9): “¢é a tarifa que as
administragdes estabelecem e percebem de seus clientes pela
utilizacao dos servicos de telecomunicacao.”

Tarifa de contabilidade (artigo 2, 2.8): “¢é a tarifa acordada entre
as administracdes numa determinada relagdo usada para o
estabelecimento das contas internacionais.”®

Adaptando as defini¢bes acima transcritas ao roaming no trafego sainte, podemos asseverar
que (i) a tarifa de percepcao sera cobrada por cada operadora de seu cliente de acordo com a
legislagao nacional aplicavel ao servico movel celular e (ii) a tarifa de contabilidade sera
cobrada pela operadora no exterior em face da operadora brasileira pela utilizagdo de sua
rede de telecomunicac¢Oes para satisfazer a demanda do cliente desta dltima.

Admitindo-se que a tarifa de contabilidade é composta nada mais do que por um repasse de
parcela do valor revertido a conta da operadora brasileira pelo seu usuario com o fito de
remunerar, exclusivamente, o uso das redes da operadora estrangeira para completar uma
chamada telefonica destinada a alguém fora do Brasil, o raciocinio em torno da incidéncia do
PIS e da COFINS sera o mesmo no rvaming nacional e no internacional.

IV.A nido-incidéncia do PIS e da COFINS sobre os valores repassados a outras
operadoras

Avancando nos comentarios especificos acerca da incidéncia do PIS e da COFINS, depois
da apresentagdo de um panorama geral sobre as regras apliciveis a interconexao e a
remunera¢ao dos contratos que prescrevem as obrigacoes das operadoras em prol de sua
efetividade enquanto instrumento de atingimento do objetivo de universalizacio dos servigos
de telecomunicagbes, convém tracarmos, desde logo, o pressuposto de fato previsto no texto
constitucional.

8 Ambas as defini¢es foram extraidas do Regulamento Internacional de Telecomunicagdes — RIT.



Estatuida pela Lei Complementar n® 7/70, por ocasido da superveniéncia de nova ordem
constitucional, em 1988, a contribuicao para o PIS foi recepcionada na forma em que
originalmente concebida pela Constitui¢ao Federal em seu artigo 239 e, apenas com a edi¢ao
da Lei n® 9.715/98, concentrou a base de incidéncia unicamente no faturamento.

A COFINS, por sua vez, surgiu com a Lei Complementar n°® 70/91 que, em seu artigo 2°,
esclareceu o alcance da expressao faturamento. “A contribuigao de que trata o artigo anterior serd de
dois por cento e incidirda sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza.”

A Lei n® 9.718/98, que sucedeu os diplomas legais dantes comentados, inaugurou nova base
de calculo do PIS e da COFINS, ampliando o conceito genuino de faturamento para
equipara-lo ao de receita bruta, assim compreendida como a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica. Contudo, a partir do argumento de que tal conceito era incompativel
com o texto constitucional a época em vigor e de outros tantos que se somaram a defesa dos
contribuintes, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinatio n® 346.084 /PR, declarou a inconstitucionalidade do seu artigo 3°, § 1° para
reconhecer que aquelas contribui¢oes deveriam incidir somente sobre o produto da venda de
mercadorias e da prestacao de servigos.

Inobstante as normas concernentes ao PIS e a COFINS terem sido novamente alteradas
com o surgimento da sistematica ndo-cumulativa introduzida pelas Leis n°s 10.637/2002 e
10.833/2003 e, desde entlo, a base de cilculo englobar qualquer receita auferida pela pessoa
juridica, independentemente de sua denominacdo ou classificacio contabil, as receitas
decorrentes da prestacao de servicos de telecomunicagoes continuam subsumidas ao regime
instaurado pela Lei n® 9.718/98, consoante as exce¢des previstas no artigo 8°, VIII da Lei n°
10.637/2002 e 10, VIII da Lei n° 10.833/2003.

O faturamento nada mais é do que a receita advinda, exclusivamente, da venda de
mercadorias e da prestacao de servicos; isto €, i casu, as receitas oriundas da prestacao de
servigos de telecomunicacées sujeitam-se a incidéncia do PIS e da COFINS nos limites da
Lei n® 9.718/98, entretanto, tal incidéncia se revelara legitima e conformada aos preceitos
constitucionais se e somente se recair sobre as receitas definitivamente auferidas pela pessoa
juridica, como sera demonstrado adiante.

O fundamento constitucional da competéncia impositiva ¢ o inciso I do artigo 195 da
Constitui¢ao Federal (com a redacio dada pela Emenda Constitucional n® 20/98), o qual se
refere a instituicio de contribui¢do incidente sobre “a receita ou o faturamento” da pessoa
juridica como fonte de custeio da seguridade social.

Adentrando ao conceito de receita, tem-se que, em consonancia com a mais abalizada
doutrina em Direito Tributario, é essencial a sua configuragdo a existéncia de um elemento
novo que passa a comport, definitivamente, o patrimonio do contribuinte. Mostra-se, neste
passo, a real importancia da distin¢ao entre a mera entrada (ingresso) da receita. A primeira



corresponde a um valor que, embora adentre ao patrimonio do contribuinte, a ele nada
agrega. A receita, noutro giro, tem como pressuposto o fato de o valor integrar o patriménio
do contribuinte, como receita nova.

Logo, ¢ facil asseverar que os valores recebidos pelas operadoras de seus usuarios e que
serdo repassados a outras em razao do uso de suas redes nao equivalem a receita
propriamente dita, nao correspondem a receita sua. Portanto, ndo devem ser oferecidos a
tributacao pelo PIS e pela COFINS.

Atente-se, por oportuno, a licio do Mestre Aliomar Baleeiro quanto ao conceito de receita
propriamente dita, ipsis litteris:

“(...) Nem todos os valores que entram nos cofres das
empresas sao receitas. Os valores que transitam pelo caixa das
empresas (ou pelos cofres publicos) podem ser de duas
espécies: 0s que configuram receitas ¢ os que se caracterizam
como meros ingressos (que, na ciéncia das finangas, recebem a
designacao de fundo de caixa).

Receitas sdao entradas que modificam o patrimdénio da
empresa, incrementando-o.

Ingressos, envolvem tanto as receitas quanto as somas
pertencentes a terceiros (valores que integram patrimonio
de outrem). S3ao aqueles valores que ndo importam
modificagio no patriménio de quem os recebe, para
posterior entrega a quem pertencem. Apenas 0s aportes que
incrementam o patrimonio, como elemento novo e positivo, sao
receitas.” (grifamos)

Igualmente tomando emprestadas as palavras de Aires F. Barreto (que cuidam da questdo do
ISS, mas que se amoldam perfeitamente ao caso das contribuicoes ora examinadas),
destacamos:

“As receitas sao entradas que modificam o patrimoénio da
empresa, incrementando-o. Os ingressos envolvem tanto
as receitas quanto as somas pertencentes a terceiros
(valores que integram o patrimonio de outrem); sio
aqueles valotes que ndo importam modificagio no
patrimoénio de quem os recebe, porém mero trinsito para
posterior entrega a quem pertencerem.

9 in Uma Introdugao a Ciéncia das Financas, Forense, 1976, p. 130.



Apenas os aportes que Iincrementem o patrimonio, como
elemento novo e positivo, sao receitas. Estas, e s6 estas, sao
tributaveis pelo ISS. Os meros ingressos nao configuram receita
e somente as receitas decorrentes da prestagio dos servigos é
que podem integrar a base de calculo do ISS, porque apenas a
receita remunera a atividade desenvolvida. Sé a receita
reptesenta o pregco da atividade do prestador,
consubstanciando pagamento da prestagio contratual
correspondente.

As entradas que nido provocam incremento no patrimoénio
reptesentam mera passagem de valores. Sio somas a
serem repassadas a terceiros, que nio implicam qualquer
modificagdo no patrimoénio da empresa. Essas quantias, ao
lado de um débito contabil, importam, inafastavelmente, um
crédito de igual valor. Na contabilidade, um crédito anula o
débito anterior, registrado a titulo de repasse.

E usual, comum, que, no caixa das empresas — prestadoras de
servigos, agricolas, mercantis ou industriais — ingressem valores
que tipificam meros movimentos de fundo ou de caixa. Em
outras palavras, esses ingressos tém exato correspondente no
passivo, para terceiro nao societario, fato que, por si so, lhes
retira qualquer possibilidade de constituirem receita.

Embora transitem no caixa da empresa, sio meras entradas ou
ingressos financeiros. Assim, a0 mesmo tempo em que
inscrevem esses valores nos seus ativos, registram nos seus
passivos a necessaria contrapartida, de igual valor, para terceiro
estranho a empresa. Nao ha, portanto, nenhum incremento nos
seus patrimonios.” 10 (grifamos)

Em verdade, a lei nao define expressamente o conceito de receita, porém, toda a constru¢ao
doutrinaria a respeito do tema assevera ser indispensavel a este fim a existéncia de um “plus”
juridico que se adiciona ao patrimonio preexistente do particular e que nao esteja vinculado a
um repasse a terceiro.

Mais uma vez, refor¢a-se o raciocinio trazendo aqui a opinido de Geraldo Ataliba:

“O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada.
Entrada ¢ todo dinheiro que ingressa nos cofres de determinada
entidade. Nem toda entrada é receita. Receita é a entrada que
passa a pertencer a entidade.

Assim, s6 se considera receita o ingresso de receita que venha a
integrar o patriménio da entidade que a recebe. As receitas

10 Revista Dialética de Direito Tributario n® 90, marco/2003.



devem ser escrituradas em separado das meras entradas. E que
estas nao pertencem a entidade que as recebe. Tem carater
eminentemente provisorio, para sairem, com destinacao certa,
em breve lapso de tempo.”!!

Forcoso ¢ o entendimento segundo o qual parte do valor pago pelo usuario dos servigos de
telecomunicag¢des as operadoras rege-se pelo conceito de mero ingresso — entrada -, ou seja,
o qual sera transferido a outra pessoa juridica do mesmo setor sob a rubrica de pagamento
pelo uso de suas redes, nao compondo, assim, o patriménio daquelas de forma a incrementa-
lo definitivamente como receita propria.

Ademais, receita ¢ conceito de Direito Privado e, sendo assim, ndo pode ser ignorado para
que o legislador ordinario possa usa-lo indiscriminadamente para alcangar a tributacdo de
resultados positivos que com ele ndo se confundem, conforme as disposi¢oes dos artigos

109 e 110 do Cédigo Tributario Nacional.

Vale lembrar, outrossim, os julgados do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a lei,
seja ordinaria, seja complementar, ndo pode extrapolar o conteudo minimo dos termos, nem
dispor contrariamente a natureza das coisas.

Na hipétese em foco, o legislador esta jungido ndo apenas a letra da Lei Maior (art. 195,
inciso I), mas, propriamente, ao real alcance e significado dos vocabulos nela empregados.

Consequentemente, conforme assentaram os membros da Suprema Corte, as expressoes
utilizadas pelo legislador constitucional devem ser entendidas pelo intérprete em sua acep¢ao
técnico-juridica. E, deste modo, acrescenta o Ministro Moreira Alves, quando do julgamento
do RE n° 85.373/SP: “E conbecido o principio de hermenéutica segundo o gual, na interpretagio do texcto
constitucional, ao contrario do que ocorre com a legislagao ordindria, se deve respeitar, o mais possivel, a
lingnagem técnica em que ele esta vasado™?.

Sob qualquer angulo, o valor repassado a outra operadora nao pode integrar a base de
calculo do PIS e da COFINS somente porque ¢ faturado por meio de um tnico documento
pela operadora com a qual o usudrio contratou, pois, admitir-se o contrario, seria admitir que
estas duas contribui¢oes gravam a receita mais o ingresso de qualquer outro valor que apenas
transite, de modo temporario, por conta de sua titularidade, num nitido aumento do
montante devido pela majora¢ao de sua base de calculo em detrimento do comando contido
no artigo 195, I, “b” da Constitui¢ao da Republica.

Registre-se, a proposito, que a se entender em conformidade com o que até aqui foi exposto,
¢ de se convir também que nio se trata, neste caso, de exclusao da base de calculo. De fato,
se verifica que se o valor recebido por uma determinada operadora e destinado a terceiro

11 Ataliba, Geraldo, /7 ISS — Base Imponivel, Estudos e Pareceres de Direito Tributario, p. 87, 1° volume, Sdo Paulo, RT, 1979
12DJ de 02/09/1977 e RT]J 83/505.



pelo compartilhamento das redes ndo ¢é receita propria para fins de apuracao da base de
calculo do PIS e da COFINS por ela devida, sequer tal montante deve ser considerado; ou
melhor, a exclusiao predispoe um pensamento no sentido de que algo que foi incluido ou
assim deveria ter sido incluido num todo, foi dele retirado ou diminuido, no ambito da
matéria tributaria, visando a minoragao do montante a ser pago a titulo de tributo.

Todavia, a relevar que a hipdtese de incidéncia das referidas contribui¢bes se perfaz pela
existéncia de receita efetivamente auferida pela operadora decorrente da prestacio de
servicos de telecomunicagio e, em acréscimo, que o valor recebido e repassado a terceiro
constitui mero ingresso de natureza e esséncia completamente distintas da primeira, nao esta
a se cuidar, na técnica juridica, de parcela excluida da sua base de calculo, mas sim de parcela
nao sujeita a tributagao.

Coadunando com a tese sempre defendida pelo Fisco, na saciedade de seu voraz afa
arrecadatorio, de que nada deve ficar fora do alcance de uma incidéncia tributaria, a
argumenta¢ao ora apresentada nao busca transgredi-la senao adequar a realidade das coisas a
exegese da lei.

Se a legislacao de regéncia do PIS e da COFINS elege a receita como base de calculo, nio se
pode jamais confundir um mero ingresso com receita propriamente dita para fins de
majoracao do montante a ser recolhido. Isto porque o correto é que a parcela transferida a
operadora que compartilhou sua rede propria de comunicagido para a execugdo do servico
prestado por outra deve ser computada na base de calculo das contribui¢des devidas por
aquela, ja que neste caso, sim, se enquadra no conceito de receita.

Resta, ainda, fazer alusio ao fato de que a tributacdao desses ingressos afronta o principio da
capacidade contributiva.

A considerar que os fatos geradores (como os do PIS e da COFINS) sao, no entendimento
da melhor doutrina tributaria, “signos-presuntivos” de riqueza ou de capacidade
contributiva, imperiosa ¢ a conclusao de que esta capacidade, para que a imposicao tributaria
dela decorrente possa se legitimar, deve revelar-se como efetiva e irreversivel. Neste sentido,
¢ o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins, no qual capacidade contributiva é:

“(...) aquela potencialidade do sujeito passivo da relagdao
tributaria de agregar, ao patrimoénio e necessidades do Erario,
recursos que nao afetem sua proépria possibilidade de gera-los,
risco de a tributacio se transformar em confisco.”!3

Assim, permitir-se a incidéncia de PIS e COFINS sobre meros resultados positivos que,
apesar de transitarem pelo patrimonio da operadora a ele nio se agregam definitivamente

13 Ives Gandra da Silva Mattins, 7z Teoria da Imposi¢ao Tributaria, Saraiva, 1* ed., Sio Paulo, 1983, p. 28.



porquanto pertencem a terceiros, estar-se-a violando o principio da capacidade contributiva,
visto que se exigira o pagamento de tributo sobre mero ingresso.

Acrescentamos, por sua grande valia, as palavras de Marco Aurélio Greco:

“Em primeiro lugar, a capacidade contributiva pode ser
um elemento relevante em matéria de contribuigdes se a
propria  Constituigdo, para fins de atribuigio de
competéncia legislativa, contiver previsio de um fato
denotador de capacidade contributiva. Nesta hipotese, a
norma atributiva de competéncia tera reunido dois
conceitos distintos, o de finalidade e o de manifestagao de
tal capacidade. Tratando-se de consagragio
constitucional, nio pode a lei constituidora deixar de
atender a tais exigéncias, sob pena de configurar-se
hipotese de inconstitucionalidade.

E o caso, por exemplo, do art. 195, I, ‘c da CF-88 quando
admite a instituicdo de contribui¢do para a seguridade social a
cargo de empregadores, empresas ou entidades equiparadas
incidente sobre o respectivo ‘lucro’. Este é o conceito
tipicamente denotador de capacidade contributiva. Portanto, a
lei instituidora, para ndo extravasar a respectiva competéncia
constitucional, ndo pode atingir algo que nio seja efetivo ‘Tucro’
e que denote tal capacidade. Nesta hipotese, embora estejamos
perante uma contribui¢do social qualificada finalisticamente, ela
nao podera atingir o que nao seja lucro, nem podera, atingir o
lucro de wuma forma desproporcional a  respectiva
manifesta¢ao.”!* (grifamos)

O entendimento externado nas linhas acima se transporta inteiramente para o caso concreto.
Se a Carta Magna determina que as contribui¢des, como o PIS e a COFINS, devem incidir
sobre a receita, qualquer desvio maquinado pelo legislador infraconstitucional para atingir
riqueza incompativel com esta grandeza, e, portanto, desproporcional a capacidade
contributiva da pessoa juridica macula, de modo insanavel, a norma legal e compromete o
requisito de racionalidade da exigéncia fiscal, tornando-a inconstitucional, tal como alerta,
mais uma vez, Marco Aurélio Greco:

“Com efeito na medida em que as contribui¢des devem atender
ao requisito da proporcionalidade e, em ultima analise, da
racionalidade, disso decorre que, nas hipoteses em que for
pertinente a invocag¢ao da capacidade contributiva como critério
de rateio e este se demonstrar totalmente distorcido a ponto de

14 in Contribui¢bes (uma Figura “sui generis”), 2000, p. 196.



comprometer a propria racionalidade da exigéncia, ter-se-4 uma
questdo constitucional envolvida, ndo porque tenha havido
violagao da capacidade contributiva, mas sim porque a exigéncia
tera perdido o seu minimo de racionalidade e, como tal, estara
agredindo a norma constitucional que autoriza sua institui¢ao.

A Constitui¢ao legitima a busca de finalidades, mas nao a busca
irracional das finalidades. A Constituicdo busca a congruéncia
das exigéncias com outros principios constitucionais e ha
inerente a obra humana que é o Direito, uma regra de nio
arbitrariedade nas escolhas do legislador.”15

Mas nio ¢ s6 isso. Ao se exigir as aludidas contribui¢Ges sem a observancia do principio da
capacidade contributiva, o Fisco acabou por conferir a tal exagao efeito confiscatorio, o que
¢ vedado pela Carta Magna em seu artigo 150, I'V.

Tal ilagao é simples: a partir do momento em que a Fazenda Publica passa a cobrar exacido
sem que O sujeito passivo possua riqueza condizente com o que lhe é exigido (capacidade
contributiva), acabara tendo que se desfazer de seu patrimonio para honra-la.

O tema ora discutido conta com precedentes do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, tal como antecipamos alhures. Nesta oportunidade, transcrevemos a ementa do
acordao n® 02-0218, semelhante a do acérdao n°® 02-02.223, ambos proferidos pela Camara
Superior de Recursos Fiscais:

“COFINS. RECEITAS DE TERCEIROS. TELEFONIA
CELULAR. “ROAMING”. As receitas de “roaming” mesmo
recebidas pela operadora de servico mével pessoal ou celular
com quem o usudrio tem contrato nao se incluem na base de
calculo da COFINS por ela devida. A base de calculo da
contribuicdo ¢é a receita propria, nao se prestando o simples
ingresso de valores globais, neles incluidos os recebidos por
responsabilidade e destinados desde sempre a (s) terceiros,
como pretendido “faturamento bruto” para, sobre ele, exigir o
tributo.

Recurso especial negado.”1¢

E importante observar algumas ponderagdes constantes dos votos vencedores, que foram
suficientes a reverter o julgamento em favor da tese acerca da nio tributacio dos valores
repassados entre as operadoras a titulo de remuneragao pelo uso de redes no roaming:

15 gp. cit., p. 198.
16 Recurso n® RP/203-120710 (Processo Administrativo n® 10166.000888/2001-31), Data da Sessio: 24/01/2006.



“(...) Argumento ainda, na defesa de minha tese, que as
despesas de roaming vem devidamente discriminadas na fatura
apresentada. Fosse a pareceria, por sua natureza, determinante
do entendimento que a integralidade da receita recebida pela
operadora visitante fosse propria, e os valores pagos a visitada
custo da primeira, desnecessario seria a revelagdo, ao usuario,
dos valores pagos a visitada. Tal relacio comercial nao poderia
ser, em tese, oposta ou sofrer interferéncia do Poder Publico ou
do usudrio, restando protegida pela privacidade. E é consabido
que nio ¢ este o caso. A profunda regulamentagio existente nao
deixa margens de liberalidade. Pelo menos nido a ponto de
permitir que se entenda, juridicamente, ser a receita recebida do
usuario como propria, definindo a repassada a visitada como
custo.

(.)

Data venia, constato af questao fulcral. Nao admito que qualquer
ingresso de valor nos cofres do contribuinte se constitua em
receita decorrente de faturamento. Temos nesta assertiva duas
figuras distintas. Uma ¢ o ingresso. A outra ¢ a receita. Toda a
receita decorre de um ingresso de valores. A reciproca, indene
de davidas, ndo ¢ verdadeira. Uso exemplo pontual, ainda que
singelo, para ilustrar a conclusao: A devolugao, pelo socio, de
um empréstimo feito ao mesmo pela pessoa juridica é um
ingresso de valor. No entanto, ndo ¢ receita decorrente de
faturamento.

Demonstro, por tal, que o conceito de receita deve vincular-se a
um ganho da empresa, decorrente de uma atividade plenamente
afeicoada aos seus objetivos sociais e as suas atividades
operacionais. Reitero que, no presente caso, a receita auferida ¢
a decorrente do agenciamento, pela ocorréncia das premissas
citadas.

(.)

Extraio dessas regras as seguintes conclusoes:

a) o servico no local visitado ¢ prestado diretamente aos
assinantes, conforme reda¢ao na letra “I”; sendo que cabe a
prestadora de servigos visitada debitar o valor do mesmo
contra a concessiondria a qual o assinante esta vinculado,
como forma de fluxo financeiro no recebimento;

b) os valores por fim cobrados do assinante usuario podem ser
exatamente os debitados pela concessionaria visitada



prestadora do servico. Vale ressaltar que a norma em
questdo trata do plano de servi¢o basico, que, a teor do
disposto no item 5.6.3.1 da NGT 20/96 Anatel (Norma

Geral de Telecomunicac¢des — Servico Mével Celular), sio os

valores maximos a serem praticados por cada
concessionaria, ou seja, ndo pode haver cobranca superior

ao valor efetivamente debitado pela concessionaria visitada;
c) optando a concessionaria do assinante por seguir a regra
estampada na letra 7, restaria plenamente configurado o
mero repasse de valores a efetiva concessionaria prestadora
do servico, a qual, pela propria redagao da norma presta-o
diretamente ao usuario, sendo indireto apenas o fluxo de

pagamento.” (sublinhado do original)

No voto vencedor, que constitui parte integrante do acérdao acima mencionado, ha alusao
expressa a um precedente do Superior Tribunal de Justica (RESP n° 411.580/SP) cujo
entendimento nele firmado serve para embasar o raciocinio quanto a legitimidade da
tributaciao, no caso de um imposto que, a exemplo do PIS e da COFINS, grava parcela da
riqueza, somente da receita que, efetivamente, pertence ao contribuinte ao contrario dos
valores que sdo repassados a terceiros. A conferir trecho do voto-vista do Ministro José
Delgado, no qual relembra a doutrina de Eduardo Bottallo:

“As entradas sdo valores que, embora transitando graficamente
pela contabilidade das prestadoras, ndo integram seu patrimoénio
e, por conseqiiéncia, sao elementos incapazes de exprimir tragos
de sua capacidade contributiva, nos termos em que exige a
Constitui¢ao da Republica (art. 145, § 1°).

As  receitas, ao contrario, correspondem ao beneficio
efetivamente resultante do exercicio da atividade profissional.
Passam a integrar o patrimonio das prestadoras. Sao
exteriorizadoras de sua capacidade contributiva. (...)

As primeiras nao integram a base de calculo do ISS; as segundas
sao real expressio dessa base, o verdadeiro ‘preco do servico’ na

acepcido do artigo 9° do Decreto-lei 406/68.”17

E evidente a diferenca entre os conceitos de ingresso e receita, atestada em outros
precedentes também do Superior Tribunal de Justica, a exemplificar:

17 RESP n° 411.580/SP, Relator Min. Luiz Fux — Primeira Turma, DJ: 16/12/2002.



“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA — ISSQN. EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS DE AGENCIAMENTO DE
MAO-DE-OBRA TEMPORARIA.

1. A empresa que agencia mao-de-obra temporaria age como
intermediaria entre o contratante da mao-de-obra e o terceiro
que ¢ colocado no mercado de trabalho.

2. A intermediagao implica o preco do servico que € a comissao,
base de calculo do fato gerador consistente nessas
"intermediacoes".

3. O implemento do tributo em face da remuneragio
efetivamente percebida conspira em prol dos principios da
legalidade, justiga tributaria e capacidade contributiva.

4. O ISS incide, apenas, sobre a taxa de agenciamento, que ¢é o
preco do servigo pago ao agenciador, sua comissao e sua receita,
excluidas as importancias voltadas para o pagamento dos
salarios e encargos sociais dos trabalhadores. Distingdo de
valores pertencentes a terceiros (os empregados) e
despesas, que pressupéem o reembolso. Distingdo
necessaria entre receita e entrada par fins financeiro-
tributarios. Precedentes do E STJ acerca da distingao.

5. A equalizagdo, para fins de tributaciao, entre o pre¢o do
servico e a comissao induz a uma exacao excessiva, lindeira 2a
vedacao ao confisco.

3. Recurso especial provido.”18

kkok

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN.
EMPRESA  PRESTADORA DE  SERVICOS DE
AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA TEMPORARIA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE
DE REAPRECIACAO. SUMULA N° 07/ST].

18 Recurso Especial n. 411.580/SP, Relator Min. Luiz Fux — Primeira Tutma, DJU: 16/12/2002, p. 253.



I - O Agravante niao cuidou de demonstrar a divergéncia
jurisprudencial de acordo com o ditame do art. 255 e paragrafos
do RI/STJ, deixando de mencionar as circunstincias que
identifiquem ou assemelhem os casos confrontados, nao
fazendo uma comparagio entre a tese desenvolvida no acérdao
recorrido e os fundamentos dos julgados paradigmas.

IT - "A empresa que agencia mao-de-obra temporatia age como
intermediaria entre o contratante da mao-de-obra e o terceiro
que ¢ colocado no mercado de trabalho. A intermediagiao
implica o preco do servigo que ¢ a comissao, base de calculo do
fato gerador consistente nessas "intermedia¢oes". O
implemento do tributo em face da remuneracido efetivamente
percebida conspira em prol dos principios da legalidade, justica
tributaria e capacidade contributiva. O ISS incide, apenas,
sobre a taxa de agenciamento, que ¢ o preco do servigo
pago ao agenciador, sua comissiao e sua receita, excluidas
as importancias voltadas para o pagamento dos salarios e
encargos sociais dos trabalhadores. Distingdo de valores
pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas, que
pressupéem o reembolso. Distingdo necessaria entre
receita e entrada para fins financeiro-tributarios.
Precedentes do E STJ acerca da distingao.

(..0" REsp n° 411.580/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de
16/12/02)

IIT - No mesmo sentido, o entendimento firmado no voto-vista
proferido no julgamento dos Embargos de Declaracao no
Recurso Especial n°® 227.293/R] e no REsp n°® 712.914/PR.

(.)

V- Recurso especial conhecido parcialmente e, neste ponto,
improvido.”1?

kkok

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO.  MANDADO DE  SEGURANCA.
DECADENCIA. INOCORRENCIA. ISS. INCIDENCIA
SOBRE TAXA DE SERVICOS - "GORJETA".
IMPOSSIBILIDADE. (...)

19 Recurso Especial n. 787.353/MG, Relator Min. Francisco Falcio — Primeira Turma, DJU: 06/03/2006, p. 234.



4. Ad argumentandum tantunm, as receitas decorrentes da efetiva
prestagcao de servicos sdo tributaveis pelo ISS,
consubstanciando o pagamento da prestagdo contratual
correspondente. As entradas que ndo provocam
incremento no patrimonio representam mera passagem de
valores. Sao somas a serem repassadas a terceiros, que nio
implicam qualquer modificagio no patriménio da
empresa. Distingdo necessaria entre receita e entrada para
fins financeiro-tributarios.

5. A gorjeta, consoante estabelecido pela CLT, ostenta natureza
salarial, materializando valores que sao repassados aos
empregados, posto parte integrante de sua remuneragiao. O
prestador de servicos caracteriza-se como mero depositario dos
valores percebidos a esse titulo, o que afasta a incidéncia do ISS
(Precedentes: REsp 6627/RS, 1* Turma, Rel. Min. Garcia
Vieira, D] 17/12/1992; RE 112040/R]J, 2* Turma, Rel. Min.
Francisco Rezek, DJ 02/12/1988; REsp 399596/DF, 2* Turma,
Rel. Min. Castro Meira, DJ 05/05/2004; REsp 107143/MG, 2*
Turma, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, D] 13/12/1999).

6. Recurso especial desprovido.””2”
(grifamos)

Ora, se os julgados acima reproduzidos — que bem ilustram a jurisprudéncia consolidada do
Superior Tribunal de Justiga - possuem embasamento voltado a flagrante diferenca existente
entre receita e ingresso e, portanto, sendo tal diferenca capaz de resolver, de acordo com o
caso concreto, se a exclusao de uma determinada parcela da base de calculo do PIS e da
COFINS ¢ ou nio conformada ao elemento quantitativo da sua regra-matriz de incidéncia,
que permite que a tributacdo recaia, exclusivamente, sobre aquilo que represente riqueza
propria do contribuinte, resta mais do que demonstrada a procedéncia da assertiva de que os
valores repassados a outras operadoras a titulo de uso de redes ndo devem sofrer tributacdo
por aquelas contribuicbes somente pelo fato de serem arrecadados pela operadora com a
qual o usuario possui contrato porquanto representam riqueza daquelas.

V. Conclusao
Existem fundamentos para convencer a respeito da ilegitimidade da incidéncia do PIS e da

COFINS sobre os valores repassados a outras operadoras por aquela que emite a fatura para
o usuario dos servicos de telecomunicacdes, a titulo de uso das redes.

20 Recutso Especial n. 776.152/PE, Relator Min. Luiz Fux — Primeira Turma, DJU: 15/03/2007, p. 268.



Principalmente, sob o foco de que tal repasse nao constitui receita da operadora com a qual
o usuario mantém a contratagao do servico movel celular e cuja responsabilidade se estende
a emissao de faturamento conjunto contemplando tudo o que se refere aos valores
proporcionais as chamadas telefonicas por ele realizadas, por forca de imposi¢ao de norma
da ANATEL, que, por outro lado, também prevé regra atinente ao controle dos valores
relativos aos trafegos entrante e sainte decorrentes dos contratos de interconexao celebrados
pelas operadoras.

Sob esse contexto, é possivel a separacao dos valores arrecadados pela operadora e que, de
fato, lhe pertencem daqueles que, apesar de transitarem por conta de sua titularidade, serdo
revertidos a outras pelo uso de redes a ponto de permitir que a tributag¢do grave, de modo
proporcional, somente sobre os primeiros.

Os precedentes do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda especificos sobre a
incidéncia da COFINS no roaming atestam a razoabilidade do entendimento acima externado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, através da qual restou decidida
a tributag¢ao de forma diferenciada entre ingressos e receitas por reconhecer que os primeiros
nao sao aptos a compor a base de calculo dos tributos que pressupoem o auferimento de
riqueza pelo contribuinte, oferece indicios de que, na ocasiao em que o Poder Judiciario for
instado a se manifestar sobre o caso do rvaming, seja ele nacional ou internacional, podera ser
acolhida a pretensio da operadora que efetua o mero repasse no sentido de nao recolher o
PIS e a COFINS sobre a respectiva parcela.

- Luiz Gustavo A. S. Bichara

Sécio do Escritério Bichara, Barata, Costa & Rocha Advogados
Presidente da ALAE

Vice-Presidente da Comissiao de Estudos Tributatios da OAB/R]
Diretor da Associacao Brasileira de Direito Financeiro — ABDF
Membro do general conncil da International Fiscal Association - IFA

- Manuella Vasconcelos Falcao

Advogada do Escritério Bichara, Barata, Costa & Rocha Advogados
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