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INTRODUGAO

O presente texto aborda o debate acerca das questoes juridicas relativas
a validade da exigéncia por parte dos Estados, nos termos do Convénio ICMS n° 69/
98, do ICMS sobre a verba denominada “Adicional de Deslocamento nos Servigos
de Telefonia Mével”. O Convénio em questdao determinou a inclusdo, na base de
cdlculo do ICMS, dos valores cobrados a titulo de acesso, adesao, ativagao, habilita-
¢ao, disponibilidade, assinatura e utilizacdao dos servigos, bem assim aqueles relati-
vos a servi¢os suplementares e facilidades adicionais que otimizem ou agilizem o
processo de comunicagao, independentemente da denominagao que lhes seja dada.
Tal verba tem sido, em nosso entender, indevidamente enquadrada como servigos
de comunicagdo para o efeito de incidéncia do ICMS, quando, na realidade, ndao
preenche o requisito legal e constitucional necessario a tal configuracao juridico-
tributéria.
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1 DO CONCEITO DE ADICIONAL DE DESLOCAMENTO NA TELEFONIA MOVEL

A telefonia celular é um sucesso nacional e prova disso é que o Brasil ja
ocupa o sétimo lugar no maior parque de terminais méveis do mundo. O nimero de
terminais celulares ja ultrapassa o nimero de linhas fixas, devendo atingir, em 2004,
cerca de 60 milhdes de aparelhos celulares, enquanto os terminais fixos devem per-
manecer no mesmo patamar do ano de 2003, préximo a 40 milhdes de linhas.

Um dos fatores que contribuem para esse sucesso € a possibilidade de o
usuario poder sair para qualquer lado do Brasil ou do mundo, sempre na companhia
do seu celular. Em termos técnicos, significa a possibilidade de o cliente se deslocar
de uma cidade para outra, ou seja, para fora da drea em que estd registrado o celular,
passando a utilizar-se do servi¢co de roaming, consistindo na transferéncia (automa-
tica ou programada) de uma drea para outra, a fim de que o aparelho funcione. Para
que isso ocorra é necessario que haja interligacdes entre as diversas operadoras, no
sentido de que o assinante possa utilizar os servigos de outra, como visitante (roamer).

Pelo exposto, o servico de roaming possibilita ao assinante fazer e/ou re-
ceber chamadas telefonicas mesmo quando geograficamente fora de sua éarea de
registro. Nos casos em que o cliente encontra-se deslocado para uma area de pres-
tacao de servicos de outra operadora (que nao aquela com a qual o cliente possui
vinculo contratual), uma vez que cada concessionaria esta limitada a operar apenas
na sua area de concessao, dar-se-a a figura do roaming nacional.

Assim, por exemplo, se um assinante de uma operadora de Belo Horizon-
te se deslocar para Porto Alegre, todas as ligagdes originadas ou recebidas por este
assinante deslocado serdo realizadas pela operadora visitada, bastando para tanto
acordo operacional de roaming nacional entre as operadoras envolvidas.

Em virtude da prestagao de tais servigos — roaming nacional —a operadora
visitada, em conformidade com a regulamentacdo do setor, exige da operadora de
origem, responsével pelo faturamento junto ao seu cliente, os valores devidos pela
utilizacdo do servigo e do Adicional de Deslocamento ou Adicional por Chamada ou
simplesmente AD.

Para as operadoras de telefonia celular que continuam enquadradas no
Servico Mével Celular (SMC) o item 2.8 da Norma ANATEL n® 23/96 assim dispde:

“Adicional por Chamada: item de Plano de Servico, correspondente ao
valor devido pelo Assinante a Concessionaria SMC por chamada recebida
ou originada fora dos limites da Area de Mobilidade definida no Plano de
Servico a que o Assinante esta vinculado.”
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Para as celulares ja sujeitas ao Servico Mével Pessoal (SMP) o item | do art.
3° do Regulamento do SMP — Anexo a Resolugao n® 316, de 27 de setembro de 2002
assim definiu:

“Adicional por Chamada — AD: valor fixo cobrado pela Prestadora de SMP,
por chamada recebida ou originada, quando o Usuério estiver localizado
fora de sua Area de Mobilidade.”

Percebe-se, por ambas as legislagdes, que o Adicional de Deslocamento
foi criado como forma de remunerar as redes visitadas para disponibilizar os seus
sistemas para uso do cliente viajante. Como o beneficiario ndao é um cliente perma-
nente e, portanto, nao tem vinculos com a Prestadora visitada, criou-se a figura do
Adicional de Deslocamento que remunera a cada chamada recebida ou originada
pelo visitante a disponibilizagéd daquela rede.

Pela sistematica atual, os valores sdo fixados pela operadora visitada, por
cada ligacao originada ou recebida, e, independentemente, da duragao da ligagao.

Configura-se, assim, o Adicional de Deslocamento como um valor fixo que
ndo possui qualquer vinculagdo com a relacdo comunicativa estabelecida entre as
partes.

Pois bem, conceituado o Adicional de Deslocamento, tecemos abaixo a
seguir comentdrios quanto a inexigibilidade da cobranga do ICMS sobre esses
Servigos.

2 O ICMS SOBRE OS SERVICOS DE COMUNICAGOES

O art. 155, Il da Constituicdo Federal constitui a norma de competéncia
que faculta aos Estados e ao Distrito Federal a instituicdo de imposto sobre as ope-
racoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de comunicagédo, ainda que as operagdes e
prestacoes se iniciem no exterior — [CMS.

No entanto, a Constituicdo Federal nao definiu estipulativamente o senti-
do normativo do termo “servi¢o de comunicagao”, fato imponivel da citada incidén-
cia tributéria, de modo que a busca de tal sentido exige do intérprete/aplicador do
direito a consideracdo das previsdes normativas constantes da Lei Complementar,
definidora das regras juridicas necessérias a exigéncia do tributo em tela.

Ao disciplinar a incidéncia do ICMS sobre as prestagdes de servigos de
comunicagao, a Lei Complementar n°® 87/96, em seu art. 2°, inciso lll, assim dispde:
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“Art. 2° O imposto incide sobre:

Gt

Ill — prestagdes onerosas de servigos de comunicagao, por qualquer meio,
inclusive a geragao, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retransmissao,
a repeticao e a ampliagao de comunicagado de qualquer natureza;”
Seguindo a mesma disposigao do art. 2°, inciso lll, acima transcrito, o art.
12, inciso VI, da referida Lei Complementar n® 87/96, determinou o mo-
mento da ocorréncia do fato gerador:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:
@5

VIl — das prestaces onerosas de servigos de comunicagao, feita por qual-
quer meio, inclusive a geragdo, a emissao, a recepgao, a transmissao, a
retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de comunicagao de qualquer
natureza;”

Depreende-se pela leitura dos artigos acima que, para que ocorra a tribu-
tacdo do ICMS, sdo necessarias trés condi¢oes bdsicas:

e A prestacdo de servigos de comunicagao devera ser onerosa;

* A necessidade de qualquer meio entre o emissor e o receptor interli-

gando as partes;

¢ O objeto é a comunicagcao de qualquer natureza.

A materialidade da hipdtese de incidéncia da exagao é bem caracterizada
por Roque Antonio Carraza (ICMS, 7. ed., Malheiros, p.146), verbis:

“Estamos percebendo que sé quando o destinatario assume papel ativo,
contratando o servico de comunicagao e dele participando por meio de
envio e do recebimento de mensagens, é que o ICMS pode incidir. O que
se tributa € a execucgao do servico, e, ndo, simplesmente, sua estipulagao.
Essa oracao exterioriza, de modo incisivo, nosso juizo no sentido de que
o ICMS em tela s6 pode incidir quando efetivamente ocorre prestacdo
onerosa do servigo de comunicacao. E que esta s6 se da quando, uma vez
estabelecida a relagdo comunicativa, ha entre pelo menos duas pessoas
efetiva transmissao de idéias, pensamentos ou intencoes.

@5

O que estamos querendo significar é que o tributo incide sobre a presta-
¢do de servigos de comunicagao (atividade-fim); ndo sobre atos que a ela
levam (atividade-meio).”

Portanto, no quadro normativo vigente, apenas podem ser objeto de inci-

déncia do ICMS os servigos de comunicagao que sao prestados onerosamente para
que o usudrio (emissor da mensagem) possa acessar um terceiro (destinatario). Aque-
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las atividades, meios ou modos, de natureza preparatéria a prestacao dos servigcos
de comunicagao, estao fora do campo da incidéncia do ICMS.

3 O ICMS E O ADICIONAL DE DESLOCAMENTO NOS SERVICOS DE TELEFONIA
MOVEL

Conforme retro exposto, no contexto do problema ora analisado, o fato
tributavel pelo ICMS é a contraprestacao, a titulo de comunicagdo, devida pelo usuério
— a operadora de telefonia mével a qual esta vinculado contratualmente.

Como ¢é sabido, a prestacdao dos servigos de telefonia mével no Brasil
pode ser realizada através de diferentes empresas concessionarias, cujas areas de
atuacdo sao definidas geograficamente através de regulamentacdo especifica, que
ndo cabe neste contexto analisar.

O importante é observar que, em razdo da citada divisdo geogréfica, as
empresas de telefonia mével obrigam-se, contratualmente, perante os seus usuarios,
a prestar os servicos de comunicagao dentro de sua drea de atuacao.

No entanto, buscando o atendimento a Lei Geral de Telecomunicagées
que define que o usudrio de servicos de telecomunicagdes tem direito de acesso a
esses servicos, com padroes de qualidade e regularidade adequados a sua natureza,
em qualquer ponto do territério nacional, as empresas de telefonia mével, titulares
do direito de exploracao dos servigos em diferentes areas de mobilidade, dentro do
territério nacional, devem procurar a integracdao operacional de modo que um usua-
rio vinculado contratualmente a uma concessionéria possa utilizar os servicos com
ela contratados mesmo estando de fora da érea de atuacdo desta.

Para que tal ocorra, no entanto, as empresas de telefonia mével firmam
acordos contratuais que permitem a mutua utilizagdo de suas respectivas redes de
comunicagao, de modo que o usudrio, ao fim e ao cabo, possa utilizar-se de servigo
de telefonia mével dentro de todo o territério nacional, mesmo estando vinculado
contratualmente a apenas uma empresa, com area de atuagao circunscrita, normal-
mente aquela com direito de exploracao sobre a cidade de domicilio do usuario.

Ocorre que as empresas de telefonia moével exigem do usudrio a elas vin-
culado o custo contratual pertinente a utilizagao, por esse, da rede de telecomunica-
¢Oes de outra empresa. Vale dizer, caso o usuério deseje utilizar o servico mével
celular fora da area de mobilidade definida contratualmente com a empresa de tele-
fonia a qual esté vinculado contratualmente, deve pagar uma contraprestagcao adi-
cional por tal fato.
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Em outro dizer, para prestar o servi¢co fim de telecomunicagao requerido
por um usuério fora da sua érea de mobilidade, a empresa de telefonia a qual o
usudrio estd vinculado contratualmente (chamamos “Concessionaria 1”), cobra des-
se o valor fixado pela operadora visitada (denominamos “Concessionaria 2”), na
forma de Adicional de Deslocamento, equivalente a remuneracao pela
disponibilizacado de sua estrutura de rede de telefonia e sistemas vinculados visando
ao atendimento do usudrio visitante. Poderiamos dizer que o Adicional de Desloca-
mento, exigido pela operadora visitada, equivaleria a uma taxa de disponibilizacao
da rede, sendo portanto um ato preparatério (meio) para que o usuario visitante
possa receber ou originar ligacdes em sua rede. Percebe-se que até esse momento
nenhuma relacdo comunicativa foi realizada.

Vale lembrar mais uma vez que o valor definido pela “Concessionéria 2” a
titulo de Adicional de Deslocamento é fixo, independentemente da duragdo de tem-
po da chamada recebida ou originada.

Essa verba, denominada Adicional de Deslocamento, € mero repasse da
cobranca pela utilizagcdo da capacidade adicional dos sistemas da operadora visita-
da para o atendimento ao assinante visitante, imposta em nome de carater universal
dos servicos, caracteriza contraprestacao de servico de comunicagao, a permitir a
incidéncia de ICMS sobre ela? Acreditamos que ndo.

O ICMS é tributo que incide sobre a contraprestagao do servigco de comu-
nicacao, prestado, no caso ora analisado, pela empresa de telefonia mével aos usua-
rios com os quais mantém contrato de prestagao de servicos de telecomunicagdes.
Vale dizer, aquele tributo deve incidir apenas sobre o valor que esta empresa efeti-
vamente aufere pelo servico de comunicagdo prestado ao usuério. Assim, conforme
vimos anteriormente, para que ocorra a tributagao do ICMS, é necesséria a relacdo
comunicativa entre os envolvidos. Nao existindo o trafego comunicativo, ndo ha que
se falar em hipétese de incidéncia do ICMS.

No caso em tela, o meio que a “Concessiondria 1” repassa para que o ser-
vigo de comunicagdo seja prestado ao seu usudrio evidentemente nao representa
contraprestacao de servigo de comunicagao que se revele apto a sofrer a incidéncia
tributaria pelo ICMS. Na prética, os valores cobrados a titulo de Adicional de Deslo-
camento ndo possuem outra finalidade sendo a de proporcionar a facilitagdo de sua
atividade-fim, ou seja, a comunicagao.

O servigo de comunicagao desenvolve-se entre o usuério e a prestadora
com qual o mesmo esté juridicamente vinculado através de um contrato de presta-
cdo de servigos de telefonia mével. O fato de as normas de regulacdo do setor admi-
tirem que a prestadora repasse ao usuario o valor cobrado por outra prestadora nao
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transforma tal valor em contraprestacao de servico de comunicagéo sujeito a inci-
déncia do ICMS.

A base de célculo do ICMS deve ser, em qualquer caso, a contraprestagao
do servigo de comunicagao prestado, excluidos de verbas que representam custos
adicionais relativos a atividades-meio da operadora e que apenas sao repassados ao
usuario, por forca de expressa autorizagdo das normas regulamentares.

A base de calculo tributdria, na licdo de Paulo de Barros Carvalho (Curso
de Direito Tributario, 13. ed., Saraiva, 2000, p. 324), “tem a virtude de confirmar,
infirmar ou afirmar o critério expresso na composicao do suposto normativo”. No
caso ora analisado, a base de célculo da incidéncia deve expressar apenas a
quantificacao econémica do servico de comunicacao prestado pela operadora, ex-
cluidos valores que representam, na realidade, atividades-meio para a execucao da
atividade-fim, ou seja, do servico de comunicagao.

Discorrendo sobre os efeitos tributérios das atividades-meio, o Professor
Aires Fernandino Barreto, em parecer inédito e ndo publicado, emitido sobre a tri-
butagdo em Telecom, assevera que, in verbis:

“As atividades desenvolvidas como requisito, condicao (até requinte) para
a producao de outra utilidade qualquer para terceiros sdo sempre agdes-
meio; além desse marco, situam-se essas mesmas agoes ou atividades como
fim ou objeto, quando elas, em si mesmas consideradas, refletem a utilida-
de prestada a outrem.

Alvo de tributacao é o esfor¢co humano prestado a terceiros como fim ou
objeto. Nao as suas etapas, passos ou tarefas intermediérias, necessérias a
obtencdo do fim. Nao a acdo desenvolvida como requisito ou condicao
de facere (fato juridico posto no nicleo da hipétese do tributo).”

CONCLUSAO

Por todo o exposto, entendemos que o Adicional de Deslocamento ¢ ati-
vidade-meio para a efetiva realizagdo dos servicos de comunicagdo, assim como
outros valores, tais como assinatura e habilitacdo. Tais atividades nao proporcionam
trafego comunicativo, tratam-se de custos de um mero ato preparativo, imposto pela
operadora visitada, em prol da realizagao da atividade-fim da operadora de telefo-
nia mével, ou seja, prestacdo de servicos de comunicacdo. E neste momento que se
define o servico de comunicagdo, captado pela regra tributaria; é sobre a
contraprestacao deste servigo que deve incidir o ICMS.
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