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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0357-12/04
EMENTA: ICMS. NULIDADE. DECISAO DE PRIMEIRA INS-
TANCIA. FALTA DE APRECIACAO DE PRELIMINARES SUS-
CITADAS. NOVA DECISAO. E nula a Decisao de primeira
instancia, por ndo ter sido observado o devido processo
legal. Devolvam-se os autos a Junta de Julgamento Fiscal
para proferir nova Decisao. Recurso PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario interposto contra a Decisdo proferida pela 1°
Junta de Julgamento Fiscal (1* JJF) que julgou Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado
em 01/04/04 pela fiscalizagdo do transito de mercadorias, para exigir ICMS, no valor de RS 685,10,
em decorréncia de transporte de mercadorias sem documentagdo fiscal.

O autuado apresentou defesa e, preliminarmente, suscitou a nulidade do langamento, alegando
que o numero do Auto de Infracdo foi rasurado (“quadro 1), o que torna o documento invalido
para exigir a sua quitacdo. Diz que ndo foram observadas as determinag¢des contidas no Protocolo
ICM N° 23/88, uma vez que o Termo de Apreensdo ndo foi lavrado em trés vias, e destinadas as
respectivas vias para o remetente ou destinatario (1° via); para a ECT (2° via); € a terceira via para
o Fisco. Afirma que a ECT ndo pode ser igualada as transportadoras particulares, pois servi¢o
postal ndo ¢ transporte e, por conseguinte, o autuado ndo ¢ uma transportadora. Diz que goza da
imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, “a”, da Constitui¢do Federal. Para embasar suas ale-
gacodes, cita farta doutrina.

Prosseguindo em sua defesa, o autuado afirma que cabe exclusivamente a Unido legislar sobre o
servigo postal, cuja defini¢do foi dada pela art. 7°, da Lei n® 6.538/78, como sendo “o recebimento,
expedicao, transporte e entrega de objetos de correspondéncia, valores e encomendas”. Alega que
os servigos de recebimento, expedicdo, transporte e entrega de valores e encomendas, exercidos
pela Unido através da ECT, por for¢a do estabelecido no artigo 9° da Lei n° 6.538/78, ndo estdo
compreendidos no regime de monopolio, podendo ser prestados por particulares, todavia, o fato
de ndo serem exclusivos, ndo lhes retira o carater de servigo publico.

Afirma que o Decreto-Lei n® 509/69 e a Lei n°® 6.538/78 foram recepcionados pela Constituicao
Federal de 1988, o que ¢ corroborado pela alteracdo feita em seu artigo 173 pela Emenda Consti-
tucional n°® 19/88. Assevera que goza de imunidade tributaria, que ndo pode ter seu patrimonio
diminuido por qualquer tipo de imposto e que ndo pode ter seus servigos tributados.

Diz que a atividade por ele desenvolvida ndo se confunde com o servigo de transporte executado
por particulares. Explica que o servico postal oferece seguranga, inviolabilidade do objeto postal,
universalidade e confiabilidade garantidas pela Unido. Frisa que nao pode ser considerado como
responsavel tributario pelo recolhimento do ICMS sobre servico de transporte de objetos postais,
mesmo que seja de encomenda. Aduz que o servigo de transporte postal ndo estd incluso no con-
ceito de fato gerador de ICMS da Lei Estadual. Para embasar suas alegacdes, cita jurisprudéncia
de Tribunais Federais e decisdes da Secretaria da Fazenda do Estado do Parana.
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Ao encerrar a sua defesa, o autuado alega que as normas constitucionais (art. 150, I) € infraconsti-
tucionais (art. 114 do CTN) exigem que haja exata adequagdo do fato a norma, sem o que nao se
configura a hipotese de incidéncia e a cobranga desse tributo passa a ser inconstitucional. Por
fim, requer a insubsisténcia do Auto de Infracao.

A autuante, as fls. 43 a 54, transcreve trabalho académico efetuado por auditores fiscais, onde ¢
realizado um estudo sobre a responsabilidade da EBCT em relacdo as mercadorias por ela
transportadas. Esclarece que a ECT tanto pelo fato de ser uma empresa publica que explora
atividades de natureza econdmica concorrendo com empresas privadas quanto por cobrar pregos
e tarifas pela utiliza¢do dos seus servigos, ndao tem respaldo legal de alegar para si uma indevida
imunidade tributdria a que se refere em sua defesa, podendo ser responsabilizada por
solidariedade e intimada a pagar o ICMS correspondente as mercadorias transportadas
desacompanhadas de documentacao fiscal, ndo importando se foi qualificada como transportador
ou apenas detentor das mercadorias, independentemente dela classificar estas mercadorias como
encomendas ou objetos postais. Ao finalizar, opina pela manutencao da autuagao.

Por meio do Acérdao JIF N° 0345-01/04, o Auto de Infracdo foi julgado procedente. Transcrevo a
seguir o voto proferido pela ilustre relatora:

Atribuiu-se a responsabilidade solidaria para pagamento do imposto a ECT pelo fato de terem
sido encontrados 110 biquines e 10 cangas, em suas dependéncias desacobertados de
documento fiscal, conforme Termo de Apreensdo n° 118286, com fundamento no art. 201, 1
combinado com o art. 39,1, “d”, do RICMS/97.

O impugnante argumentou gozar da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, da
Constitui¢ao Federal de 1988 e, desta forma, ndo poderia ter sido apontado como sujeito
passivo da relagdo tributaria. No entanto, a imunidade alegada pelo sujeito passivo diz
respeito a vedagdo da institui¢do de impostos sobre o patrimonio, renda ou servigos dos entes
politicos tributantes e somente é extensiva as suas autarquias e fundagoes, portanto, ndo
comungo com o entendimento da ECT.

Observo que a ECT ndo é autarquia, nem fundagdo, e sim, uma empresa publica. E, assim
sendo, apos a Constituicdo Federal de 1988, esta sujeita as mesmas regras das empresas
privadas, tanto em relagdo ao regime juridico em que deve ser conmstituida, quanto aos
direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios, ao arrimo do art. 173, § 1°
da Constitui¢do Federal.

A Lei n° 7.014/96 cuida da responsabilidade solidaria no art. 6°, tratando de normas endere-
cadas a todas as pessoas passiveis de atribuig¢do de responsabilidade solidaria.

O Estado da Bahia, juntamente com as demais unidades da Federagdo, firmou com a ECT o Pro-
tocolo ICM 23/88 e os Protocolos ICMS 15/95 e 32/01 (este ultimo revogou os anteriores).

O entendimento deste CONSEF é de que, embora a prestagdo de servigos postais ndo possa ser
confundida com o servigo de transporte de carga, no presente Auto de Infracdo ndo se estd a
exigir o ICMS sobre tais servigos postais. O lancamento tributdrio cobra o ICMS, na condi¢do
de responsavel por solidariedade, pelo fato de a encomenda, remetida via SEDEX n° SQ
822683878 BR, estar sendo transportada desacobertada da documentacdo fiscal
correspondente.

Nesta situa¢do, o RICMS/97, invocando as determinagoes contidas no art. 39, 1, “d”, V, §3°e §4°,
nos casos de responsabilidade por solidariedade, expressa:

[-]
Dentre outras consideragoes, o art. 410-A do RICMS/97 estabelece as rotinas a serem seguidas pela
fiscalizagdo estadual na verificagdo das remessas postais, inclusive pela ECT.

ACORDAO CJF N° 0357-12/04 2



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
Portanto, mesmo que o autuado ndo pudesse ser considerado transportador, estaria obrigado
ao pagamento do imposto, em razdo de responsabilidade solidaria, em face da regra
insculpida no inciso vV do artigo 39 do RICMS/97, acima transcrito.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

Inconformado com a Decisao proferida pela 1* JJF, o recorrente apresenta Recurso Voluntario e,
inicialmente, alega que as questdes preliminares nao foram apreciadas pela Junta de Julgamento
e que goza de imunidade tributaria, a qual ndo poderia ter sido ignorada na Decisdo recorrida.
Transcreve decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica para de-
monstrar que tem direito a execugdo de seus débitos trabalhistas pelo regime de precatorios e que
sdao impenhoraveis os seus bens, rendas e servigos. Diz que, portanto, estd demonstrada a inapli-
cabilidade do disposto no artigo 173, da Constituicdo Federal, bem como a constitucionalidade do
art. 12 do Decreto-Lei n°® 509/69.

Afirma que ndo ha como prevalecer o procedimento fiscal, pois ndo foram observadas as deter-
minagdes contidas no Protocolo n® ICM 23/88, o qual previa a lavratura do Termo de Apreensao
em trés vias, com a seguinte destinagdo: a primeira, do remetente ou do destinatario; a segunda,
da ECT; e, a terceira, do fisco. Frisa que o servigo postal ndo ¢ transporte e, por conseguinte, o
recorrente ndo ¢ uma transportadora. Transcreve o art. 11 da Lei n® 6.538/78, o qual prevé que os
objetos postais pertencem ao remetente até a sua entrega ao destinatario e, portanto, os Unicos
sujeitos da relacdo sdo o remetente e o destinatario, cabendo a estes qualquer responsabilidade
tributaria. Alega que o sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade do objeto postal lhe impe-
dem a utilizacdo de meios mais severos na fiscalizagdo dos objetos que lhe sao confiados, caben-
do a Secretaria da Fazenda Estadual fiscalizar o desembaraco dos objetos postais. Requer a nuli-
dade do Auto de Infragao.

Prosseguindo em sua peca recursal, o recorrente diz que estd amparado na imunidade tributéria
prevista no art. 150, VI, “a”, da Constitui¢ao Federal, pois ¢ uma empresa publica da Administra-
¢do Indireta Federal. Também alega que esta respaldada no art. 12 do Decreto-Lei n°® 509/69. Frisa
que o Decreto-Lei n°® 200/67 definiu empresa publica de forma equivocada, uma vez que sé a con-
siderou como exploradora de atividade econdmica, esquecendo-se do principal, que € ser presta-
dora de servigo publico. Transcreve farta doutrina para embasar suas alegacoes.

Cita dispositivos legais que definem servigo postal e de telegrama, a competéncia da Unido para
legislar sobre tais servigos € o monopdlio da Unido em relagdo aos servigos postais. Diz que o
art. 9°, da Lei n° 6.538/78, exclui do regime de monopolio o transporte e entrega de valores e en-
comendas, porém o art. 21, X da Constituicdo Federal prevé que cabe & ECT o recebimento, expe-
dicao, transporte e entrega de valores e encomendas postais. Salienta que o fato de tais servigos
nao serem exclusivos nao lhe retira o carater de publico. Aduz que, para a ECT, nos termos do art.
47 da Lei n® 6538/78, ndo pode haver mercadorias e sim objetos postais.

Discorre sobre o instituto da recepgao e, em seguida, transcreve o art. 12 do Decreto-Lei n°® 509/69.
Assevera que esse artigo foi recepcionado pela Constituicdo Federal e o torna imune a qualquer
tipo de imposto. Para corroborar sua tese, diz que a Emenda Constitucional n° 19/98 dispds que a
lei ordindria disciplinara o estatuto juridico da empresa que presta servigo publico, todavia, como
ainda ndo foi editada tal lei, o disposto no Decreto-Lei n°® 509/69 ¢ aplicavel em sua totalidade.
Salienta que o servigo postal ndo ¢ transporte e, em seguida, descreve as etapas e as responsabili-
dades envolvidas na prestacdo. Compara o servigo desenvolvido pela ECT e o prestado pelo
transportador particular e, assevera que nao se pode confundir a atividade de simples transporte
com o servico postal, os quais sdo figuras totalmente distintas.

Apos discorrer sobre o ICMS e citar doutrina, diz que ndo pode ser considerado como responsavel
tributario pelo recolhimento do ICMS sobre servico de transporte de objetos postais, mesmo que
seja de encomenda, nem ha que se falar em auséncia de emissao de nota fiscal para servico imu-
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ne. Cita a jurisprudéncia dos Tribunais Federais e o entendimento esposado pela Secretaria da
Fazenda do Parand para demonstrar que ndo ha incidéncia do ICMS sobre o servigo postal, uma
vez que ele ndo se confunde com servigo de transporte de cargas.

Frisa que a insisténcia na cobranga desse tributo configura flagrante inconstitucionalidade. Reite-
ra que o artigo 11 da Lei n°® 6.538/78 determina que “os objetos postais pertencem ao remetente até
sua entrega a quem de direito”, sendo inegavel que os sujeitos da relagdo tributaria, no caso, sdo
o Estado da Bahia e o destinatario e/ou o remetente do SEDEX. Solicita a Nulidade do Auto de
Infracdo e o provimento do Recurso Voluntario.

A representante da PGE/PROFIS, na sua manifestacdo, diz que as alegacdes recursais sao as mes-
mas ja aduzidas, ndo havendo matéria fatica a considerar.

Afirma que a ECT “em nada difere do transportador particular, pois nenhum tratamento privile-
giado ¢ dado a uma empresa publica que exerce atividade que se equipara ndo a um servi¢o
tipicamente publico, mas que possa ser exercido pela iniciativa privada. A conseqiiente respon-
sabilidade tributdaria do autuado tem suporte na legislagdo que normatiza essas operagoes,
mormente Protocolo ICM n°33/88".

Ao finalizar, a ilustre procuradora diz que as razdes oferecidas pelo recorrente sdo indcuas, i-
naptas para proporcionar a modificagao do julgamento. Opina pela Nao Provimento do Recurso
Voluntario.

VOTO

Analisando as preliminares de nulidade suscitadas pelo recorrente, constato que efetivamente a
ilustre relatora da Decisdo recorrida nao abordou a preliminar referente a correcao [rasura] do
numero do Auto de Infra¢dao (“quadro 01”°). Também observo que, na citada Decisdo, nao foi a-
preciada a preliminar pertinente a destinacao das vias do Termo de Apreensao de Mercadorias e
Documentos. Essas omissdes existentes no voto proferido pela ilustre relatora cercearam o direi-
to de defesa do contribuinte e violaram o principio do devido processo legal, o que nulifica a
Decisao recorrida. Essas omissdes nao podem ser supridas pelas Camaras de Julgamento, pois
implicaria supressao de instancia.

Deve, portanto, o processo retornar a Primeira Instancia para que tais preliminares de nulidade
sejam devidamente apreciadas.

Pelo acima exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, para declarar nula a Decisao
recorrida, devendo os autos retornar a Primeira Instancia para que sejam apreciadas as prelimina-
res de nulidade suscitadas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e declarar NULA a Decisdo
recorrida pertinente ao Auto de Infragdo n® 09335145/04, lavrado contra EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS, devendo os autos ser remetidos a Primeira Instancia para novo
julgamento.

Sala das SessGes do CONSEF, 29 de novembro de 2004.
TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE
ALVARO BARRETO VIEIRA — RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PGE/PROFIS
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