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1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0370-01/05

EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. COR-
REIOS E TELEGRAFOS. TRANSPORTE DE MERCADORIAS
DE TERCEIROS SEM A CORRESPONDENTE NOTA FISCAL.

EXIGENCIA DO IMPOSTO. Constatado o transporte de
mercadorias de terceiros, remetida via SEDEX, desacom-
panhadas de documentagdo fiscal, ¢ legal a exigéncia do
imposto do detentor das mercadorias em situagdo irregu-
lar, atribuindo-lhe a condi¢do de responsavel solidario.
Rejeitadas as preliminares de nulidade. Auto de Infracao
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 16/06/2004, pela fiscalizagao do transito de mercadorias,
exige ICMS no valor de RS 612,00, em decorréncia de transporte de mercadorias sem documentacgao
fiscal, tudo em conformidade com o Termo de Apreensdo de Mercadorias e Documentos n°® 099270.

O autuado, as fls. 09 a 44, através de representante legalmente constituido, alegou a sua condigao
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 servigco publico postal em todo o territério nacional,
nos termos do art. 21, X, da Constituicdo Federal de 1988. Transcreveu as Clausulas Primeira,
Segunda, §§1° e 2°, além do §1° da Clausula Quinta, do Protocolo ICM 23/88, dizendo que o
mencionado Protocolo ¢ um ato negocial celebrado entre as partes, sendo, portanto, um ato
vinculante para todos aqueles que o subscreveram, nao sendo excecao o Estado da Bahia.

Suscitou como primeira preliminar de nulidade a existéncia de rasura verificada no campo “01 —
Numero do Auto”. Como segunda preliminar de nulidade do procedimento fiscal, citou o fato
deste ndo ter observado as determinacdes contidas no Protocolo ICM 23/88, pois mesmo havendo a
possibilidade do fisco identificar o remetente e o destinatario da mercadoria apreendida, lavrou o
Auto de Infragdo em nome da ECT. Que, de acordo com o supramencionado protocolo, regulador
das normas de fiscalizagdo envolvendo a ECT, tal procedimento esta equivocado, pois nessa
situagdo esta prevista a emissao de Termo de Apreensdo em trés vias, com a seguinte destinacao: a
primeira do remetente ou do destinatario, a segunda da ECT e a terceira do Fisco. Afirma assim,
que a acao fiscal deve ser cancelada, para que seja lavrado novo Auto de Infragdao contra quem de
direito, o remetente ou o destinatario, partes legitimas para figurar nessa relacao.

Argumentou que a ECT ndo pode ser igualada as centenas de milhares de transportadoras
particulares existentes em nosso pais, pois, o servigo postal ndo ¢ transporte e, por conseguinte, a
ECT nao ¢ uma transportadora.
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Baseou-se no art. 11 da Lei 6.538/78, para afirmar que os unicos sujeitos na relacao ora analisada,
sdo o remetente e o destinatario. Asseverou que em decorréncia do sigilo da correspondéncia e da
inviolabilidade do objeto postal, ndo pode utilizar meios mais severos na fiscalizacdo dos objetos
que lhe sdo entregues para transporte.

Como terceira preliminar, o autuado afirmou que por gozar da imunidade prevista no art. 150, VI,
“a”, da CF/88, nao pode ter seu patrimdénio diminuido por qualquer tipo de imposto, por ser
patrimonio da Unido.

Afirmou que, nos termos do art. 22, V, da CF/88, compete privativamente a Unido legislar sobre
servicos postais, transcrevendo, em seguida, o art. 7° §§ 1°a 3° e os arts. 25, 9°, 8°, 26 € 27, 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 expedi¢do, o transporte e 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, 0 cecograma, a pequena
encomenda (§ 1° do art. 7°).

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

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

Argumentou que os servigcos de recebimento, expedicdo, transporte e entrega de valores e enco-
mendas, exercidos pela Unido, através da ECT, por for¢a do estabelecido no art. 9° da Lei n°
6538/78, ndo estdo compreendidas no regime de monopdlio, pelo que podem ser prestados por par-
ticulares.

Conforme o sujeito passivo, a execugdo do servico 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 sdo todos iguais, uma sé coisa: 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.

Comentou que nao se pode argumentar que o Decreto-Lei n® 509/69 e a Lei n°® 6.538/78 nao foram
recepcionados pela Constituicdo de 1988. Para corroborar tal argumento, baseou-se na doutrina de
Celso Ribeiro de Bastos acerca do fendmeno da recep¢ao, analisou a Lei n® 6.538/78 e o art. 12 do
Decreto-Lei n° 509/69.

Afirmou que o servigo postal tem por base trés agdes praticadas em cadeia, quais sejam: o
recebimento, o transporte ¢ a entrega dos objetos postais, praticados nessa ordem e com essa
finalidade protegida pelo manto da Lei Postal. Sdo elos de uma corrente, ou mesmo partes de um
corpo que so funciona com a agdo conjunta de seus membros.

O servigo postal que oferece seguranga, inviolabilidade do objeto postal, regulamentacao legal que
exige a continuidade, universalidade, confiabilidade, garantidos pela Unido Federal através do
impugnante, que ¢ empresa vinculada ao Ministério das Comunicacdes. Nesta linha de raciocinio,
argumentou que os seus servigos distinguem-se dos servigos prestados pelos particulares. Para a
ECT existem regras rigidas, ditadas pela Constituicao, pela legislagdao infraconstitucional e pelo
Direito Administrativo, que delimitam seu campo de atuacao tendo a obrigagao legal de oferecer e
garantir o servico postal a todos os cidaddos brasileiros, independentemente de distingao de credo,
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cor, raga ou ideologia politica. O particular fixa seus precos de acordo com os custos € com a
margem de lucro que pretenda auferir. Ja a ECT depende da aprovagao de tarifas por 6rgaos do
governo federal. Portanto, ndo se pode confundir sua atividade com um servigo de transporte, pois
¢ figura totalmente distinta.

Acrescenta que nao pode ser considerado como contribuinte do ICMS e por esta razao nao se pode
exigir-lhe esse imposto pelos servigos que realiza, ndo podendo se falar também em auséncia de
emissao de nota fiscal para servigo IMUNE e, por conseqiiéncia, de multa por obrigag¢ao acessoria.

Insistiu em que a ECT, quando executa o servigo postal, ndo se equipara a uma empresa
transportadora privada, pois ndo possui 0 mesmo objetivo, qual seja, a obtencdo de lucro. Na
maioria das vezes o transporte realizado onera a empresa, € nao lhe garante um superavit em suas
contas, posto que os pregos arrecadados 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 nao
ser a ECT contribuinte, ndo se pode exigir ICMS em razdo do “transporte” de objetos postais,
mesmo que seja de encomendas.

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

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

Requereu que seja acolhida a preliminar argiiida, para que seja tornado sem efeito o Auto de
Infracdo, ou, caso ultrapassada a preliminar, que no mérito se julgue o Auto insubsistente, ante a
impossibilidade legal de sua lavratura e, ainda, por ser o impugnante ente integrante da
Administracdo Publica e, conseqiientemente, imune ao langamento do imposto, bem como por ser
indevido o lancamento em virtude de o servigo de transporte de objetos postais e encomendas nao
ser passivel de tributagao.

Concluiu transcrevendo art. 11 da Lei 6.538/78, para reafirmar que sendo os sujeitos da relagdo
tributaria em questdo, o Estado da Bahia e o destinatario e/ou o remetente do sedex, ndo ha como
se considerar a ECT como responsavel tributaria na presente demanda.

A autuante prestou informacao fiscal as fls. 75 a 86, quando transcreveu artigo elaborado em
conjunto com outros dois auditores fiscais e apresentado em curso de pos-graduacao, onde ¢
analisada a responsabilidade da ECT em relagdo as mercadorias por ela transportadas, sendo
ressaltado que a pesquisa tem cunho juridico e objetiva proporcionar esclarecimentos quanto a
responsabilidade solidaria da ECT pelo pagamento do ICMS.

O referido trabalho apresenta aspectos que demonstram similaridade no servigo realizado pelo
autuado com aquele feito pelas empresas privadas de transporte, tais como: responsabilidade pela
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guarda da carga transportada; obediéncia a prazos de entrega dos produtos; adocao de precos para
0s servigos com base no peso, no volume e no valor dos produtos transportados e na localizagao
do destinatério; possibilidade de aplicagdo de seguro por acidentes no transporte; utilizacdo dos
mesmos meios de transporte; e, por fim, os dois tipos de empresas sdo passiveis de fiscalizacao
pelos orgaos publicos competentes, ndao havendo nenhum impedimento legal quanto a
conferéncia dos produtos transportados.

Afirma que com a adesdo da Bahia ao Protocolo ICMS 32/01, o tratamento dispensado as
transportadoras privadas passou a ser adotado também a ECT, que se tornou obrigada a fazer os
transportes de mercadorias acompanhados dos respectivos manifestos de carga, dos
conhecimentos de transporte e das notas fiscais, além de ter que apresenta-los nos postos fiscais
pelos quais transitam seus veiculos. Transcreve a clausula quarta desse protocolo, que determina:
“A qualificagdo dos bens ndo impedira a exigéncia do ICMS devido e a aplicacdo das
penalidades cabiveis nos casos em que ficar constatado que os objetos destinam-se a venda ou
revenda no destino, tributadas pelo referido imposto™.

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 precos e tarifas pela
utilizacdo dos seus servigos, nao tem respaldo legal de alegar para si uma indevida imunidade
tributaria a que se refere em sua defesa, podendo ser responsabilizada por solidariedade e
intimada a pagar o ICMS correspondente as mercadorias que transporta desacompanhadas de
documentacao fiscal, ndo importando para tanto se foi qualificada como transportador ou apenas
detentor das mercadorias, independentemente de classificar estas mercadorias como encomendas
ou objetos postais.

Opinou pela manutengdo da autuacao.

Este processo foi julgado em Primeira Instancia, através da 4* Junta de Julgamento Fiscal do
CONSEF, quando o Auto de Infracao foi considerado procedente, em decisao unanime - Acérdao
JJIF N° 0372-04/04 (fls. 90 a 94). O autuado apresentou Recurso Voluntario as fls. 104 a 129, se
insurgindo contra o julgado que negou provimento ao recurso interposto contra a procedéncia do
Auto de Infragao.

As fls. 132 a 134, a PGE/PROFIS emitiu parecer, afirmando ser um equivoco o autuado pretender
proteger-se através da imunidade tributéria reciproca, considerando que o art. 150, inciso VI, da
Carta Magna se restringe ao patrimonio a renda e aos servigos vinculados as finalidades
essenciais dos entes politicos da Federagcdo e das autarquias e fundagdes, instituidas e mantidas
pelo poder publico. Desta forma, a empresa publica, em decorréncia de sua natureza privada, nao
possui privilégio de qualquer espécie, ndo gozando da referida imunidade tributaria. Afianga que
o art. 12 do Decreto-Lei 509/69, citado pela ECT, encontra-se revogado, por nao ter sido
recepcionado pela Constitui¢do Federal em vigor.

Quanto ao item relativo a responsabilidade tributdria, afirma ser o recorrente considerado
responsavel pelo pagamento do imposto referente as mercadorias que conduzir sem a
documentagao comprobatodria de sua procedéncia ou destino, citando os arts. 6°, incisos III e IV da
Lei 7014/96 € o art. 5° da Lei Complementar 87/96.

A 2* Camara de Julgamento Fiscal do CONSEF, através do Acérdao CIJF N° 0355-12/04 (fls. 136 € 137),
analisou o Recurso Voluntario apresentado pela ECT. Analisando as preliminares de nulidade
levantadas pelo recorrente, considerou ter ocorrido cerceamento ao direito de defesa, dando
provimento ao Recurso Voluntario, declarando nula a decisdo recorrida, fazendo retornar o
processo as Juntas de Julgamento Fiscal, para proceder a novo julgamento.
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Foi dado ciéncia ao autuado e a autuante do resultado da 2* CJF, ndo constando nos autos
manifestacdo do autuado, tendo a autuada tomado ciéncia.

VOTO

O Auto de Infracao em lide atribui a condigao de responsabilidade soliddria 8 Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, por transportar mercadorias tributdveis desacompanhadas da
documentacao fiscal correspondente.

O impugnante suscitou preliminares a nulidade da agdo fiscal que ndo posso acatd-las. Em
primeiro lugar, a rasura verificada no campo referente ao nimero do Auto de Infragcdo ¢ apenas
medida administrativa interna, que alterou o digito verificador indicado no campo 01, para adequar
o formulario do Auto de Infracdo utilizado pela fiscalizagao do transito de mercadorias ao Sistema
Informatizado desta Secretaria da Fazenda. Observo também que no campo 12 do referido Auto de
Infracdo e destinado a indicagdo da infragdo, a mesma ja se encontra impressa como “operacao ou
prestagdo sem doc. fiscal ou com doc. fiscal inidonea”, tendo a autuante grifado na linha
especificada como “operagdo ou prestacao sem doc. fiscal” além de identificar o codigo 51.01-01,
evidenciando que estava sendo exigido do autuado o imposto, em razao de ter sido identificada a
realizagdo de transporte de mercadoria sem documentagdo fiscal, atribuindo ao transportador a
condi¢do de responsavel solidario, indicando, ainda, os dispositivos infringidos como sendo o art.
201, I combinado com o art. 39, I, “d”, do RICMS/97. Estes fatos ndo tornam o documento invalido,
uma vez que nao se constituem em nenhuma das hipoteses de nulidade elencadas no art. 18 do
RPAF/99.

Em segundo lugar, o Termo de Apreensao de Mercadorias e Documentos de N° 099270, que da base
a autuacdo, atende as formalidades requeridas pelo Protocolo ICM 23/88 (citado pelo autuado,
porém ja revogado pelo Protocolo ICMS 32/01), pois durante a agdo fiscal as vias do referido termo
tiveram a destina¢dao prevista naquele protocolo: uma foi entregue a ECT, outra acompanhou as
mercadorias para ser entregue ao destinatario ou ao remetente e a ultima foi juntada ao processo.

Quanto a imunidade pretendida pelo autuado e utilizada para afirmar que nao poderia ter sido
apontado como sujeito passivo da relacdo tributaria, a mesma encontra-se prevista no artigo 150,
inciso VI, da Constitui¢do Federal de 1988, porém diz respeito a vedagao da institui¢ao de impostos
sobre o patrimdnio, a renda e os servigos vinculados as atividades essenciais dos entes politicos
tributantes e somente € extensiva as suas pertinente autarquias e fundagdes. A ECT ndo ¢ autarquia
nem fundagdo, e sim, uma empresa publica. E, assim sendo, ap6s a Constitui¢ao 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 obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios,
ao arrimo do art. 173, § 1° da Constitui¢ao Federal.

O entendimento deste CONSEF ¢ de que, embora a prestacdo de servigos postais ndo possa ser
confundida com o servi¢o de transporte de carga, no presente Auto de Infracdo nao se esta a
exigir o ICMS sobre tais servigos postais. O langamento tributario cobra o ICMS do autuado, na
condi¢do de responsavel por solidariedade, pelo fato de a encomenda, remetida via SEDEX sob
nimero SQ 442165749 BR, estar sendo transportada desacobertada da documentagdo fiscal
correspondente. De acordo com o art. 410-A, § 2° do RICMS/BA ¢ a cléusula 3* do Protocolo ICMS
32/01, a ECT ¢ obrigada a fazer acompanhar as mercadorias que transporta, a correspondente
documentacao fiscal idonea, sob pena de sujeitar-se a autuacao.

Nesta situacao, o RICMS/97, invocando as determinagdes contidas no art. 39, I, “d”, V, §3° e §4°, nos
casos de responsabilidade por solidariedade, expressa:
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Art. 39. Sao solidariamente responsdveis pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito:

I - os transportadores em relag¢do as mercadorias:

d) que aceitarem para transporte ou que conduzirem sem documentag¢do fiscal
comprobatoria de sua procedéncia ou destino, ou acompanhadas de documenta¢do
fiscal inidonea;

V - qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para
comercializacdo, industrializagdo 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 infracdo
tributaria, ressalvado, quanto ao sindico e ao comissario, o disposto no paragrafo
unico do art. 134 do Codigo Tributario Nacional.

Dentre outras consideracdes, o art. 410-A do RICMS/97 estabelece as rotinas a serem seguidas pela
fiscalizacdo estadual na verificagcdo das remessas postais, inclusive pela ECT.

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

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 9328130/04, lavrado contra a EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de RS 612,00, acrescido da multa de 100%, prevista no art. 42, IV,
“a”, da Lei n® 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 11 de outubro de 2005.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE
VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA — RELATOR

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — JULGADOR
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