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1° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0388/01-03

EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
CORREIOS E TELEGRAFOS. MERCADORIAS
DESACOMPANHADAS DE DOCUMENTO FISCAL.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. Nao acatadas as preliminares
suscitadas. No mérito, os aspectos faticos ndo foram
elididos. Predomina neste Conselho a jurisprudéncia de
que os Correios estdo sujeitos a norma da responsabilidade
solidaria. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracao lavrado em 30/06/03 pela fiscalizacdo do transito de mercadorias, cobra
ICMS no valor de R$361,16 acrescido da multa de 100% em decorréncia de operacdo comercial
realizada desacompanhada de documento fiscal.

O autuado, através de advogados legalmente habilitados (fls. 10/30) invocou a sua condicdao de
empresa publica federal prestadora de servigos publicos, criada pelo Decreto-Lei n® 509/69 de
20/03/69 para exercer, em nome da Unido, o servigo publico postal, nos termos do art. 21, X, da
Constituicdo Federal de 1988. Frisou que o supramencionado decreto-lei ndo foi nem técita, nem
muito menos, revogado pela atual Carta Politica, destacando que a Emenda Constitucional n°® 19/98
de 04/06/98 determinou que lei ordinaria devera disciplinar o estatuto juridico das empresas publicas
que prestam servigos publicos. Transcreveu as clausulas primeira e segunda do Protocolo ICM 23/88,
chamando a atencdo para a circunstancia de que este ¢ um ato negocial celebrado entre as partes,
sendo, portanto, um ato vinculante para todos aqueles que o subscreveram, ndo sendo exce¢ao o
Estado da Bahia.

Suscitou como preliminar prejudicial do mérito da acdo fiscal a inobservancia das normas
estabelecidas no Protocolo ICM 23/88. Disse que o fisco, apesar de ter identificado perfeitamente o
destinatario da mercadoria apreendida, lavrou o Auto de Infragdo em nome da ECT. No entanto, de
acordo com o supramencionado protocolo, regulador das normas de fiscalizagdo envolvendo a ECT,
tal procedimento estd equivocado. O que aquele prevé, nesta situagdo, ¢ a emissdo de Termo de
Apreensao em 3 vias, destinando-se a primeira ao remetente ou ao destinatario do bem, a segunda a
ECT e a terceira ao fisco.

Argumentou que a ECT ndo pode ser dispensado o mesmo tratamento dado as empresas
transportadoras, pois o servigo postal ndo ¢ transporte, e, por conseguinte, ndo ¢ uma transportadora.

Argiiiu a imunidade tributaria, com base no preceito constitucional que prevé a imunidade reciproca
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entre as esferas governamentais, vedando a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
gravarem com impostos a renda, os servi¢os e o patrimonio uns dos outros (art. 150, VI, "a" da CF/88).
Igualmente, reportou-se a julgado recente do STF acerca da constitucionalidade do art. 12 do
Decreto-Lei n° 509/69, cuja ementa transcreveu. Reproduziu também trecho do voto do Exmo. Sr.
Juiz da 19° Vara Federal da Secdo Judiciaria da Bahia, acerca da natureza das atribui¢cdes da ECT,
destacando terem elas por escopo o interesse publico nos servigos postais, de telegrafia e de
telecomunicagdes, considerando que o art. 12 do citado decreto-lei ndo entra em contradi¢do com
o art. 173, § 1°, 11, da CF/88, uma vez que a disciplina juridica de direito privado vai sujeitar apenas
aquelas entidades que exploram a atividade econdmica.

Especificou as fungdes que uma empresa publica pode desempenhar, quer explorando atividade
econdmica, quer prestando servigo publico. Transcreveu ensinamentos de Geraldo Ataliba, Celso
Antonio Bandeira de Mello e Cirne Lima a respeito do assunto, concluindo que o servigo publico ¢é
uma atividade constitucionalmente ordenada, propria do Estado, contrdria ao da exploracao
econdmica, propria do setor privado.

Frisou a seguir que, nos termos do art. 22, V, da CF/88, compete privativamente a Unido legislar sobre
servigos postais, transcrevendo, em seguida, os arts. 7° § 3°, 25°, 9°, 8° e 26° da Lei n°® 6.538/78, que
enunciam o poder de legislar sobre os servigos postais que, em sintese, € o seguinte:

1. Constituem servigo postal o recebimento, a expedicdo, o transporte € a entrega de objetos de
correspondéncia, valores e encomendas (caput do art. 7°).

2. Sao objetos de correspondéncia a carta, o cartdo-postal, o impresso, o cecograma, a pequena
encomenda (§ 1° do art. 7°).

3. Constitui servigo postal relativo a encomendas a remessa e entrega de objetos, com ou sem valor
mercantil, por via postal (§ 3° do art. 7°).

4. Constitui servico de telegrama o recebimento, transmissdo e entrega de mensagens escritas,
conforme definido em regulamento (caput do art. 25°).

Argumentou que o art. 9° da referida lei fixou o monopo6lio de servigos postais e telegraficos. Mas,
além das atividades correlatas ao servico postal, a Lei n° 6.538/78 permite que a exploradora daqueles
servicos exerca, ainda, outras atividades afins. Acentuou que essas atividades "afins" sdo
semelhantes a atividades exercidas por particulares. Nesse caso, o fato de os servigos ndo serem
exclusivos da ECT ndo lhes tira o carater publico.

Segundo a defesa, a execugao do servigo postal ndo cuida de "mercadoria", e sim de objetos postais,
legalmente qualificados como correspondéncias, valores e encomendas. Para os interessados
(remetentes e destinatarios), os bens podem representar objetos afetivos, financeiros, morais,
negociais, intelectuais, culturais, administrativos ou "mercadorias". Mas, para a ECT, tais objetos sao
todos iguais, constituem uma coisa so: objeto postal, nos termos do art. 47 da Lei n° 6.538/78, ou seja,
¢ remessa e entrega de objetos, com ou sem valor mercantil, por via postal.

O defendente deu énfase aos argumentos de que o servigo postal ndo ¢ transporte € a ECT ndo ¢
empresa transportadora, apesar do entendimento contrario do Orgdo Publico responsével pelo
lancamento e cobranca do ICMS.

Comentou, novamente, que o Decreto-Lei n°® 509/69 e a Lei n° 6.538/78 foram recepcionados pela
Constituigdo de 1988. Para corroborar o argumento expendido, baseando-se na doutrina de Celso
Ribeiro de Bastos acerca do fendmeno da recepgao, analisou a Lei n° 6.538/78 e o art. 12 do Decreto-
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Lei n° 509/69.

Protestou que a ECT goza da imunidade prevista no art. 150, VI, "a", da CF, ndo pode ter seu
patrimonio diminuido por qualquer tipo de imposto, por ser patriménio da Unido, e ndo pode ter
seus servigos onerados tributariamente, por se tratar de servigos publicos de competéncia exclusiva
da Unido.

Afirmou que o servigo postal tem por base trés agdes praticadas em cadeia, quais sejam e nesta
ordem: o recebimento, o transporte ¢ a entrega dos objetos postais. Sdo elos de uma corrente,
agasalhadas pelo manto da lei postal e o transporte, pressuposto basico da execucdao do servigo
postal que oferece seguranca, inviolabilidade do objeto postal, regulamentagdo legal que exige a
continuidade, universalidade, confiabilidade, garantidos pela Unido Federal através do impugnante,
que ¢ empresa vinculada ao Ministério das Comunicagdes. Nesta linha de raciocinio, argumentou
que os seus servigos distinguem-se dos servigos prestados pelos particulares. A ECT existem regras
rigidas, ditadas pela Constitui¢do, pela legislagdo infraconstitucional e pelo Direito Administrativo,
que delimitam seu campo de acdo, a obrigando oferecer e garantir o servigo postal a todos os
cidadaos brasileiros, independentemente de distingdo de credo, cor, raga ou ideologia politica. Ao
particular existe a livre concorréncia de mercado e ele aceita prestar servigos a seus clientes se
quiser, discricionariedade a si vedada. O particular fixa os seus precos de acordo com os custos e
com a margem de lucro que pretenda auferir. J& a ECT depende da aprovacao de tarifas por 6rgaos
do governo federal. Portanto, ndo se pode confundir sua atividade com um servico de transporte,
pois figuras totalmente distintas.

Sustentou que o lancamento do crédito tributdrio deve ser feito atendendo a norma padrdo de
incidéncia do tributo pré-tragada na Constitui¢do. Citando Roque Carrazza, Elizabeth Nazar
Carrazza ¢ Amilcar Falcdo, o autuado chamou a atencdo para a forma rigida como ¢ feita a
distribuicdo de competéncias no sistema tributario brasileiro.

Em relacdo ao ICMS, entendeu que este, conforme definido na CF/88, abarca no seu campo de
incidéncia: a) as operagdes mercantis (operagdes relativas a circulagdo de mercadorias); b) as
prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) servigos de comunicagdo; d)
producdo, importacdo, circulagdo, distribui¢do ou consumo de lubrificantes e combustiveis gasosos
e de energia elétrica e e) sobre a extragdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de minerais. Em face
da esséncia do servico postal, deduz-se que ele nao esta incluso no conceito de fato gerador de ICMS,
nao podendo ser tributado, em virtude do principio da legalidade. A simples leitura do texto da lei
estadual que instituiu o ICMS indica a inexisténcia de qualquer referéncia ao servigo de transporte
postal como fato gerador desse tributo, ndo cabendo ao fisco pretender uma interpretacdo de forma
expansiva da legislagdo, pois, para a seguranca do contribuinte, a interpretacao deve ser restritiva.

Insistiu em que a ECT, quando executa o servigo postal, ndo se equipara a uma empresa
transportadora privada, pois nao possui 0 mesmo objetivo, qual seja, a obtencdo de lucro. Na
maioria das vezes o transporte realizado onera a empresa, ¢ ndo lhe garante um superavit em suas
contas, posto que os precos cobrados cobrem apenas o custo do transporte, sendo este mera
atividade meio dos seus servigos, que ¢ levar objetos de um para outro lugar, ndo se configurando
servico de transporte. Por isso, concluiu a defesa, ndo pode a ECT ser considerada responsavel
tributaria pelo ICMS relativamente aos objetos postais. Tomando por base a consideracao de ndo ser
a ECT contribuinte, ndo se pode exigir ICMS em razao do "transporte" que realiza.

A defesa reportou-se, em seguida, a decisdes da Justica Federal em dois Estados da Federacdo
(Ceara e Rio Grande Sul) que se pronunciaram contrario a existéncia da relagdo juridica que obrigue
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a ECT a promover o recolhimento do ICMS sobre os servicos postais e a jurisprudéncia
administrativa. Como exemplos, citou que o setor consultivo da Inspetoria Geral de Tributacdo, da
Coordenagao da Receita Estadual da Secretaria da Fazenda do Estado do Parana, respondendo a
Consulta n°® 195/92, concluiu que os servigos postais ndo sao alcangados pela incidéncia do ICMS.
Ainda no Estado do Parand, o Pleno do Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, apreciando o
Auto de Infracdo n° 01.3685761-4, lavrado contra a ECT, proferiu o Acordao n°® 283/94, afirmando que
0s servigos postais prestados pela referida empresa nao se confundem com servigos de transporte de
cargas, estando fora do campo de incidéncia do ICMS.

O autuado destacou que a configuragdo da incidéncia tributaria exige que haja exata adequacao do
fato a norma. Reproduziu comentarios de Eduardo Marcial Ferreira Jardim acerca do principio da
tipicidade.

Concluiu sua exposicdo argumentando que para ser exigido o tributo o fato deve estar plenamente
ajustado a norma, sem possibilidade de duvida. Pediu que seja acolhida a preliminar argiiida, para
que seja tornado sem efeito o Auto de Infragdo, ou, caso ultrapassada a preliminar, que no mérito se
julgue o Auto insubsistente, ante a impossibilidade legal de sua lavratura e, ainda, por ser a
impugnante ente integrante da administracdo publica e conseqiientemente imune ao imposto, bem
como por ser indevido o langamento em virtude de o servigo de transporte de objetos postais e
encomendas ndo ser passivel de tributagao.

O autuante prestou informacao (fls. 38/39) dizendo, inicialmente, que a empresa foi autuada pela
fiscalizagdo estadual em procedimento realizado conforme determina a legislacdo em vigor, cuja
matéria ja foi fartamente analisada por este Conselho de Fazenda.

Como pontos fundamentais, ressaltou:

1. O Estado da Bahia ¢ signatario do Protocolo ICMS 32/01, que revogou o Protocolo ICM 23/88.
Assim, ndo mais caberiam as alegacdes de defesa quando citou o protocolo denunciado. Ressaltou,
no entanto, que segui as formalidades requeridas pelo antigo protocolo, ou seja, foi entregue uma via
do Termo a ECT, outra acompanhou as mercadorias apreendidas até o depdsito da IFMT-Metro para
ser retirada pelo destinatario ou remetente das mercadorias e a ltima via foi anexada ao processo.

2. Sendo empresa publica, o autuado ndo goza de imunidade tributaria, vez que a imunidade
reciproca tributaria dos entes tributantes ndo ¢ extensiva as empresas publicas.

3. A ECT, na qualidade de transportador e detentor das mercadorias apreendidas, ¢ considerada
responsavel solidaria pelo pagamento do ICMS, ao teor do art. 39, I, "d" e V do RICMS/97.

4. A ECT esta obrigada a transportar mercadorias com documentagao fiscal, conforme determinagdes
do art. 410-A, § 2° do Regulamento e a Clausula 3* do Protocolo ICMS 32/01.

Que a exigéncia fiscal ndo era sobre a prestacdo de servigo efetuada pelo autuado, mas sim, pela
responsabilidade solidaria pelo transporte e detengdo de mercadorias desacompanhadas de
documentagao fiscal.

Complementando sua informagdo, anexou aos autos, artigo elaborado pelos auditores fiscais José
Hermodgenes Lima da Silva e Luciana Mathias de Almenda que versa sobre a matéria.

Ratificou o procedimento fiscal.
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VOTO

Atribui-se a responsabilidade solidaria para pagamento do imposto a ECT pelo fato de terem sido
encontrados roupas masculinas em suas dependéncias desacobertados de documento fiscal, com
fundamento no art. 201, T combinado com o art. 39, 1, "d", do RICMS/97. O fisco estadual entendeu
que os produtos apreendidos tratavam-se de mercadorias € que o autuado se equiparava a um
transportador e, portanto, respondia solidariamente pelo pagamento do ICMS incidente sobre a
operacao.

O autuado alega que ndo pode ser apontado como sujeito passivo da relagdo tributaria pois goza da
imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, da Constitui¢do Federal de 1988. Nao comungo com o
entendimento do defendente, pois a imunidade alegada diz respeito a vedacdo da instituicdo de
impostos sobre o patrimonio, renda ou servigos dos entes politicos tributantes e somente ¢ extensiva
as suas autarquias e fundagdes. A ECT ndo ¢ autarquia, nem tampouco, fundacdo, mas empresa
publica. Dessa forma, sendo empresa publica, apos a Constitui¢do Federal de 1988, esta sujeita as
mesmas regras das empresas privadas, tanto em relagdo ao regime juridico em que deve ser
constituida, quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, ao arrimo
do art. 173, § 1° da Constitui¢do Federal.

Ultrapassada essa questdo, pergunto se a atividade exercida pelo autuado — servigo postal na
modalidade encomenda — pode ser entendida como um servigo de transporte.

O entendimento deste CONSEF ¢ de que, embora a prestacdo de servigos postais ndo possa ser
confundida com o servico de transporte de carga, no presente Auto de Infracdo ndo se esta a cobrar o
ICMS sobre tais servicos postais. O langamento exige o ICMS, por responsabilidade solidaria, pelo
fato de a encomenda, remetida via SEDEX n° SR631456043BR € SR631456012BR, estar sendo
transportada desacobertada da documentacao fiscal.

Nesta circunstancia, o RICMS/97, invocando as determinagdes contidas no art. 6° da Lei n° 7.014/96,
nos casos de responsabilidade por solidariedade, expressa:

Art. 39. Sdo solidariamente responsadveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos
legais devidos pelo contribuinte de direito:

1 - os transportadores em relagdo as mercadorias:

d) que aceitarem para transporte ou que conduzirem sem documentagdo fiscal
comprobatoria de sua procedéncia ou destino, ou acompanhadas de documentagdo fiscal
inidonea;

V' - qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para
comercializagdo, industrializacdo ou simples entrega desacompanhadas da documentagdo
fiscal exigivel ou com documentagdo fiscal inidonea.

§ 3° A responsabilidade prevista neste artigo ndo exclui a do contribuinte, facultando-se ao
fisco exigir o crédito tributario de qualquer um ou de ambos os sujeitos passivos.

§ 4° O responsavel por solidariedade sub-roga-se nos direitos e obrigacoes do contribuinte,
estendendo-se a sua responsabilidade a punibilidade por infragdo tributaria, ressalvado,
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quanto ao sindico e ao comissario, o disposto no paragrafo unico do art. 134 do Codigo
Tributdrio Nacional.

Portanto, mesmo que o autuado ndo pudesse ser considerado transportador, estaria obrigado ao
pagamento do imposto, em razao de responsabilidade solidéaria, em face de regra esculpida no inciso
V do artigo 39 do RICMS/97, acima transcrito.

Voto pela PROCEDENCIA da autuagao.

VOTO EM SEPARADO

Atribui-se nestes autos a responsabilidade soliddria a ECT pelo fato de uma encomenda se encontrar
sem documentacao fiscal.

A defesa suscitou como preliminares razoes que envolvem aspectos relacionados com a legitimidade
ou ndo da ECT para figurar no pdlo passivo da relacdo juridica em questao.

Um dos fundamentos da defesa assenta-se na imunidade reciproca entre as pessoas juridicas de
direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), relativamente a impostos
sobre o patrimonio, a renda e os servicos, uns dos outros. Essa tese, a meu ver, ¢ infundada, pois a
imunidade € do ente politico tributante, somente sendo extensiva, nos termos do § 2° do art. 150 da
Constituicdo, as suas autarquias € fundagoes. A ECT ndo ¢ autarquia nem fundacdo, e sim uma
empresa publica. Trata-se de pessoa distinta da Unido, embora pertenga a esta.

A defesa argti a legalidade da autuagdo, com base no Protocolo ICM 23/88, considerando-o um ato
negocial vinculante para aqueles que o subscreveram. Protesta que ndo foi observado pela
fiscalizagdo o disposto no aludido protocolo. Segundo este, no caso de irregularidade de alguma
encomenda, o fisco deve documentar o fato mediante Termo de Apreensdo, no minimo em 3 vias,
destinando-se a 1* ao remetente ou ao destinatario, a 2* @ ECT e a 3% ao fisco. Apega-se a tese de que a
ECT ndo pode ser considerada uma empresa transportadora.

A Lei n® 7.014/96 cuida da responsabilidade solidaria no art. 6°. Trata-se de preceitos enderecados a
todas as pessoas passiveis de atribuicdo de responsabilidade solidéria. Sdo, portanto, regras gerais.
Cumpre analisar se essas regras se aplicam também a ECT.

A Bahia, juntamente com as demais unidades da Federagdo, firmou com a ECT o Protocolo ICM
23/88 e o Protocolo ICMS 15/95. Posteriormente, o Protocolo ICMS 32/01 revogou os anteriores. As
regras pactuadas nos protocolos sdo regras especiais. As regras especiais derrogam as gerais.

Ha pouco tempo, fui relator de uma decisdo num caso semelhante a este. Naquela oportunidade,
através do Acdrdao JIF 0020/01, esta junta decidiu, por unanimidade, ser nulo o Auto de Infracao, por
ilegitimidade passiva. Foi destacado, naquele julgamento, dentre outras consideracdes, que o art.
410-A do RICMS/97, ao regular as rotinas a serem seguidas pela fiscalizacdo estadual na verificagdo
das remessas postais, em nenhum momento se refere a possibilidade de autuagao da ECT.

Entretanto, ao apreciar o recurso, a 1* Camara, mediante o Acorddo CJF 0465/01, deu provimento ao
apelo, e devolveu os autos para apreciagdo das razoes de mérito.

Ocorre que, naquele como neste caso, ndo ha razdes de "mérito" a serem apreciadas. Aqui ndo se
discute o fato. Discute-se apenas o direito. Se uma instancia superior declara superada a analise
juridica, ndo ha mais o que decidir.

Tendo em vista que tem prevalecido neste Conselho a jurisprudéncia de que os Correios estdo
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sujeitos as normas da responsabilidade solidaria, acato a tendéncia predominante, mantendo a
exigéncia fiscal.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 9292276/03, lavrado contra EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$361,16, atualizado monetariamente, acrescido da multa de
100%, prevista no art. 42,1V, "a", da Lei n° 7.014/96, ¢ demais acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 01 de outubro de 2003.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MORE IRA - PRESIDENTE
MONICA MARIA ROTERS - RELATORA

JOSE BEZERRA LIMA IRMAO -JULGADOR/VOTO EM SEPARADO

ACORDAO JJF N°0388/01-03 7



