ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

PROCESSO - A. 1. N° 123433.0028/06-8
RECORRENTE - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 4* JJF n° 0186-04/06
ORIGEM - IFEP SERVICOS
INTERNET -23/11/2006

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0439-12/06

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

EXIGENCIA DO IMPOSTO. E legal a exigéncia do
imposto do detentor das mercadorias em situagdo
irregular, atribuindo-se-lhe a condi¢do de responsavel
solidario, por ter aceitado para entrega, via servigo
postal, mercadorias de terceiro desacompanhadas de
documentacao fiscal. Rejeitadas as preliminares
argiliidas pelo sujeito passivo. Infra¢do caracterizada.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra Decisdo que julgou Procedente o Auto de
Infracdo em lide, lavrado em 17/02/2006, pela fiscalizagcdo de mercadorias em transito, para
exigéncia de imposto no valor de R$ 276,25, mais a multa de 100%, em razdo de transporte das
mercadorias constantes no Termo de Apreensdao de Mercadorias ¢ Documentos n° 136629, de
15/02/2006, desacompanhadas dos respectivos documentos fiscais, tudo de conformidade com os
documentos as fls. 05 a 06.

O autuado, as fls. 24 a 46, através de advogado, argumentou que os Correios foram criados por
meio do Decreto-Lei n° 509/69 de 20/03/69 € o que mesmo continua em vigor, recepcionado pela
Constituicao de 1988. Em nome da Unido, exerce o servigo publico postal, nos termos do art. 21,
X. da Constituicdo Federal. Transcreveu as clausulas primeira e segunda do Protocolo ICM 23/88,
aduzindo 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.

Argliiu como preliminar a inobservancia das normas contidas no Protocolo ICM 23/88, regulador
das normas de fiscalizagdo envolvendo a ECT, resulta por si s6 na nulidade do ato fiscal. O que
esta previsto no referido Protocolo, ¢ a emissao de Termo de Apreensdo em 3 vias, destinando-se
a primeira ao remetente ou ao destinatario do bem, a segunda a ECT e a terceira ao fisco.

Asseverou que o fisco poderia ter identificado o remetente e o destinatario, mas lavrou o Auto de
Infragdo em nome da ECT, em flagrante desacordo com o supramencionado protocolo.

Reclamou da ndo entrega da 3 via ao destinatario, o que segundo o mesmo, fortalece a argiii¢ao
de nulidade.

Esclareceu que pelo art. 11 da Lei n° 6.538 os interessados nessa relacao juridico-tributaria sao o
remetente e o destinatario, cabendo tao so6 a eles qualquer responsabilidade tributaria.

Chama atengao para o sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade do objeto postal, fatos estes
que impedem a empresa de utilizar meios mais severos na fiscalizagdo dos objetos que lhe sdo
confiados. Ressalta que esta ¢ uma atribuicao da Secretaria da Fazenda, a qual deve ser exercida
no ato de desembarago dos objetos postais. Aduziu que ndo ha amparo legal na exigéncia feita
neste PAF, por desacordo com a legislagao aplicavel.
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Afirmou que cabe a Unido legislar privativamente sobre servigos postais, nos termos do art.22, v,
da CF/88, transcrevendo, apos, os arts. 7°, 25°, 9°, 8° e 26° da Lei n°® 6.538/78, que tratam sobre o0s
servigos postais que, em sintese, ¢ o seguinte:

1. Constituem servi¢o postal o recebimento, a expedicao, 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, 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, transmissao e entrega de mensagens escritas,
conforme definido em regulamento (caput do art.25°).

Argumentou que o art. 9° da aludida lei possibilita que a empresa exerga, ainda, outras atividades
afins. Discorreu sobre o que seriam essas atividades “afins”, concluindo que sdo semelhantes as
atividades exercidas por particulares. Observou que, mesmo nao tendo exclusividade, a ECT
permanece como empresa publica, com todas os direitos e garantias inerentes.

Interpretou o art. 21, da CF/88, frisando que cabe a ECT, o recebimento, expedicao, transporte e
entrega de valores e encomendas postais. 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, constituem uma
coisa sO: sao objeto postal, nos termos do art. 47 da Lei n°® 6.538/78, ou seja, € remessa € entrega
de objetos, com ou sem valor mercantil, por via postal.

Protestou que a ECT nao pode ser dispensado o mesmo tratamento dado as empresas
transportadoras, pois o servigo postal ndo € transporte, e sim servigo publico amparado pela
imunidade tributaria e, por conseguinte, a ECT nao ¢ uma transportadora.

Analisou a recep¢do na nova ordem juridica, trazida com a Constituicdo de 1988, do Decreto-Lei
n° 509/69 e da Lei n° 6.538/78. Definiu o fendmeno da recepg¢ao, através de ensinamento de Celso
Ribeiro de Bastos. Esclareceu, depois de transcrever doutrina, que os dois diplomas juridicos
foram recepcionados pela ordem juridica vigente, uma vez que até o momento nao foi editada a
lei ordinaria disciplinadora da empresa que presta servigo publico, conforme mandamento
inserido na Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/98. Assim, enquanto nao elaborada a nova lei,
continua a viger a Lei n°® 6.538/78 e o Decreto-Lei n°® 509/69.

Alegou que a ECT estd amparada pela imunidade prevista no art. 150, VI, “a”, da CF/88, ndo
podendo ter seu patriménio diminuido por qualquer tipo de imposto, por ser patriménio da
Unido, e ndo pode ter seus servigos onerados pela tributacdo, por se tratar de servigos publicos de
competéncia exclusiva da Unido.

O autuado persistiu no argumento de que o servigo postal ndo ¢ transporte e a ECT ndo ¢ empresa
transportadora, apesar do entendimento contrario do Orgao Publico responsavel pelo langamento
e cobranga do ICMS.

Em relacdo a incidéncia do ICMS, entende que a circulacio e mercadorias qualificam as
operacdes tributadas por via de ICMS. Logo, para que um ato configure uma “operacdo
mercantil”, ¢ mister que:

a) seja regido pelo Direito Comercial,
b) tenha por finalidade o lucro, ¢;
¢) tenha por objeto uma mercadoria.

Asseverou que o servigo postal ¢ constituido pelo recebimento, transporte e entrega dos objetos
postais, agasalhados. A ECT estd subordinada a regras rigidas, ditadas pela Constituicdo, pela
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legislacdo infraconstitucional e pelo Direito Administrativo, que delimitam seu campo de agdo,
impondo a obrigacao de oferecer e garantir o servigo postal a todos os cidadaos brasileiros.

Acrescentou que a ECT ndo firma contrato de transporte com os usudrios do servigo postal, mas
sim presta este servico a quem os solicita, obedecidas as limitagdes impostas por lei. Disse que a
atividade de levar objetos, de um lugar para outro, ndo configura servigo de transporte, sendo
meramente uma atividade meio, simples segmento intermediario, sem o qual seria impossivel
cumprir a sua finalidade legal — prestar servigo postal a toda coletividade.

Trouxe julgados da Justigca Federal em dois estados da Federagdo sob o tema em embate, pelo
qual aqueles tribunais manifestaram-se no sentido de que o servigo postal executado pela ECT
ndo configura hipotese de incidéncia do fato gerador do tributo do ICMS. A 7* Vara Federal do
Ceard, nos autos do processo de n°® 93.4753-1, declarou inexistir rela¢do juridica que obrigue a ECT
a promover o recolhimento de ICMS sobre servigos postais. A 2* Vara Federal de Porto Alegre,
nos autos 91.0001190-8 e 91.0000112-0 manifestou-se no mesmo sentido. Transcreveu Decisdo
administrativa proveniente do setor consultivo da Inspetoria Geral de Tributacdo, da
Coordenagdo da Receita Estadual da Secretaria da Fazenda do Estado do Parana, o qual
concluiu, ao apreciar o Auto de Infracdo n°® 01.3685761-4, lavrado contra a ECT, que servigos
postais prestados pela empresa ndo se confundem com servigos de transporte de cargas, estando
fora do campo de incidéncia do ICMS. Trouxe a colacdo resposta de consulta formulada a
mencionada Inspetoria Geral de Tributagdo do Parand para provar que o servigo desempenhado
pela empresa ¢ absolutamente diverso de qualquer servigo de transporte.

Insurge-se contra a condi¢ao de solidario, na medida em que entende ndo ser uma transportadora,
mas sim como uma prestadora de servigo publico postal.

Requereu que sejam acolhidas as preliminares argiiidas, para que seja tornado sem efeito o Auto
de Infragdo, ou, caso ultrapassada a preliminar, que no mérito se julgue o Auto de Infragdo
insubsistente, ante a impossibilidade legal de sua lavratura e, ainda, por ser o defendente ente
integrante da Administragdo Publica e, conseqlientemente, imune ao langamento do imposto,
bem como por ser indevido o lancamento em virtude de o servico de transporte de objetos
postais e encomendas nao ser passivel de tributagao.

Por ultimo, lembra 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 .

Na informagdo fiscal, as fls. 62 a 73, a autuante transcreveu trabalho efetuado por fiscais da
IFMT/Metro da Secretaria da Fazenda e apresentado em Curso de Pds-Graduacao, sobre estudo
acerca da responsabilidade solidaria da EBCT em relagdo as mercadorias por ela transportadas.

O referido trabalho objetivou mostrar a legitimidade da atribuicao da responsabilidade solidaria
da Empresas Brasileira de Correios e Telégrafos, sendo abordado que as encomendas ou objetos
pessoais podem ser considerados mercadorias a luz da Lei Federal n°® 6.538/78 (art. 47), e Lei n°
7.014/96 (art.2°), legislacdo sobre imunidade tributaria, e sobre a responsabilidade solidaria na
qualidade de transportador.

Citou os argumentos da defesa dizendo que no CONSEF predomina a jurisprudéncia de que a ECT
esta sujeita a norma da responsabilidade solidaria, pois mesmo sendo uma empresa publica,
prestadora de servigos publicos, estd subordinada ao regime juridico proprio da empresa privada,
conforme artigo 173 da CF/88, ndo podendo gozar de privilégios fiscais extensivos as do setor
privado.

Falou que a imunidade reciproca alegada pela ECT ¢ infundada, conforme previsto no artigo 150,
inciso VI, alinea “a” da CF/88, por entender que ela ¢ extensiva tdo somente as autarquias e as
fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patrimonio, renda ou
servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou a delas decorrentes, ndo se aplicando a
exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou que haja contraprestacdo de precos ou tarifas pelo usuario.
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O julgador de Primeira Instancia emitiu o seguinte voto:

“O Auto de Infragdo foi lavrado para exigéncia de imposto, em razdo de terem sido
encontradas pela fiscalizagdo de mercadorias em trdnsito, mercadorias em poder do
autuado, em um volume contendo as mercadorias indicadas no Termo de Apreensdo de
Mercadorias e Documentos n° 136629, relacionadas a fl. 05, mercadorias essas,
desacompanhadas do respectivo documento fiscal, tudo de conformidade com os documentos
as fls. 05 a 06.

Na impugnagdo apresentada pelo sujeito passivo, nota-se que o mesmo ndo adentrou no
mérito da autuagdo, limitando-se tdo somente na argiiicdo de preliminares de nulidade, a
pretexto de inconstitucionalidade da legislacdo estadual; de que servigo postal ndo é
transporte; que a ECT ndo é uma empresa transportadora; e, como empresa publica goza de
imunidade tributdria.

Sobre as questoes de inconstitucionalidade da legislagdo tributdria estadual levantadas na
defesa, deixo de aprecia-las, em virtude de nao ser da competéncia deste orgado julgador no
ambito administrativo, a teor do artigo 167, inciso I, do RPAF/99.

Quanto as preliminares de nulidades suscitadas na defesa, observo que o fato da ECT tratar-
se de uma empresa publica, esta previsto no art. 173 da Constitui¢do Federal, §§ 1°e 2°, que a
empresa publica sujeita-se ao regime juridico proprio da empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagoes trabalhistas e tributarias, ndo podendo gozar de privilégios
ndo extensivos as do setor privado. Desta forma, ndo hd porque questionar se o servigo
desenvolvido pelo autuado esta ou ndo, enquadrado nas hipoteses de imunidade consignadas
no art. 150 da Constitui¢do Federal de 1988, considerando a defini¢do dada pela lei, quanto
aos seus direitos e obrigagoes tributarias.

Por isso, devem ser rejeitadas as preliminares de nulidade argiiidas pela defesa, haja vista
que o PAF esta revestido das formalidades legais, e ndo se encontram os motivos elencados
nos incisos Ia IV, do art. 18, do RPAF/99.

No meérito, da leitura do Termo de Apreensdo a fl. 05, sobressai que a agdo fiscal estd
embasada nos artigos 201, 1, combinado com o artigo 39,1, “d”, do RICMS/97, vigente na data
da ocorréncia, em razdo da mercadoria ter sido encontrada em um volume desacompanhada
da respectiva documentagdo fiscal, mais precisamente, 25 baterias para celular LG, em
quantidade que indica o fim comercial. Desta forma, a infragdo estd devidamente
caracterizada nos autos, cabendo ao autuado na condi¢do de transportador, responder
solidariamente pelo pagamento do ICMS incidente sobre tais mercadorias.

O contribuinte autuado, em momento algum do seu Recurso defensivo, se insurgiu quanto a
acusagdo de que se encontravam em seu poder as mercadorias apreendidas. No entanto,
argumenta que ndo pode ser considerado como responsavel pelo pagamento do ICMS sobre o
servigo de transporte de objetos pessoais, bem assim, ndo pode ser considerado como sujeito
passivo da obriga¢do tributaria, neste caso, por tratar-se de empresa integrante da
Administragdo Publica, e por entender que o servico de transporte de objetos postais e
encomendas ndo é passivel de tributagao.

Conforme estabelecido no art. 8° inciso 1V, do RICMS/97, ndo ha incidéncia do ICMS
relativamente ao transporte de valores, correspondéncias e encomendas ou servigos postais
da ECT. Entretanto, tal dispositivo regulamentar se refere a ndo incidéncia de imposto sobre
as atividades desenvolvidas pelo autuado, na condi¢do de transportador das encomendas,
sendo que o imposto exigido no Auto de Infragdo se refere a responsabilidade solidaria
atribuida por lei ao proprio autuado, em relagdo as mercadorias que estava conduzindo sem
a respectiva documentagdo fiscal.

De acordo com o art. 6° inciso I, alinea “d”, da Lei n° 7.014/96, sdo solidariamente
responsaveis pelo pagamento do ICMS e demais acréscimos legais, os transportadores que
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conduzirem mercadorias sem documentagdo fiscal comprobatoria de sua procedéncia ou
destino, ou mesmo, acompanhadas de documentag¢do inidonea.

Dessa forma, verifica-se que a legislacdo atribui a responsabilidade solidaria a ECT por ter
recebido e transportado para entrega, mercadorias desacompanhadas de documentagdo
fiscal exigivel, haja vista que no momento da postagem do volume o autuado tem o amparo
legal para verificar o seu conteudo, e exigir a respectiva nota fiscal das mercadorias
transportadas (§ 2°do artigo 410-4 do RICMS/97).

No caso presente, o Termo de Apreensdo serve de prova que as mercadorias realmente ndao
se faziam acompanhar da respectiva nota fiscal, e dada a quantidade da mercadoria
apreendida, conclui-se que ndo se trata de servigo postal de encomenda para uso pessoal,
mas sim, de transporte de mercadorias, via Sedex, completamente desacompanhadas da
respectiva documentagdo fiscal. Assim sendo, concluo que restou comprovada a
irregularidade apontada no Auto de Infragdo, respondendo solidariamente o autuado pelo
pagamento do imposto.Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

Em seu Recurso Voluntario o recorrente repete basicamente os argumentos expendidos em sua
defesa, constantes de diversos outros autos semelhantes. Argli em seu favor: a imunidade
tributaria recepcionada pela Constitui¢do Federal através do decreto da criacdo da EBCT, e da Lei
n° 6.538/78; que nao foram observadas as disposi¢des contidas no Protocolo 23/88; € que cabe
exclusivamente a Unido legislar sobre servico postal.

A PGE/PROFIS, em seu Parecer, rejeita preliminar argiiida, pois a irregularidade apontada em
nada afeta os principios de ampla defesa e do contraditério em face da clareza do Auto de
Infragdo. No mérito, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério, argumentando que nao
cabe falar em imunidade tributéria, haja vista que, como afirmado pelo proprio recorrente, sendo
a ECT uma empresa publica, hd que se sujeitar, conforme art. 173 da CF, ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes tributarias. O RICMS prevé que a
ECT deva ter controle e fiscalizagdo das mercadorias objeto do servigo postal, exigindo que
conste da embalagem das encomendas nacionais que contenham mercadorias, sendo o remetente
contribuinte do ICMS, o nimero da Nota Fiscal respectiva.

VOTO

A questdo da imunidade tributaria do recorrente, argiiida preliminarmente, ja foi enfrentada e
refutada pela Junta de Julgamento Fiscal, todavia a mesma preliminar volta a ser suscitada no
Recurso Voluntario. Sobre essa matéria, ndo ha divida que a ECT ndo estd amparada na
imunidade tributdria prevista no art. 150, VI, “a”, da Constituicdo Federal, uma vez que ela, por
forca do disposto no art. 173, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal, ao prestar o servigo de
transporte de mercadorias mediante remuneragdo, estd sujeita ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes trabalhistas e tributarias, ndo
podendo gozar de privilégios ndo extensivos ao setor privado.

O Termo de Apreensdo de Mercadorias e Documentos foi lavrado de acordo com o previsto na
legislagdo tributaria, ndo havendo nenhum descumprimento de exigéncia legal. O citado Termo
serviu para embasar o langamento, permitiu que o recorrente conhecesse a acusacao que lhe foi
imputada e exercesse o seu direito de defesa.

Quanto a alegacao de que inconstitucionalidade da legislacao tributéria estadual, ressalto que tal
questdo ndo pode ser apreciada por este colegiado, pois o artigo 167, inciso I, do RPAF/99, exclui
da competéncia dos 6rgaos julgadores administrativos a declaracao de inconstitucionalidade.

No mérito, constato que os autos comprovam que o recorrente transportou mercadorias
desacompanhadas de documentagdo fiscal, encontradas em suas dependéncias. Nessa situagao,
por for¢a do disposto no art. 6°, 111, “d”, e 1V, da Lei n°® 7014/96, o recorrente, que exercia a fungao
de transportador e que detinha as mercadorias, era solidariamente responsavel pelo pagamento
do imposto e acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, sendo relevante frisar que
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essa responsabilidade solidaria ndo comporta beneficio de ordem. Mesmo se o recorrente nao
fosse considerado como um transportador, ele ainda estaria obrigado ao pagamento do imposto

por responsabilidade solidaria, porque se enquadraria no disposto no inc. IV do art. 6° da Lei n°
7.014/96.

Nao vislumbro, no Protocolo ICMS 32/01, qualquer dispositivo que afaste a responsabilidade
solidaria da ECT — prevista no art. 6°, 1II, “d”, e IV, da Lei n° 7014/96 — quando ela recebe para
transportar mercadorias desacompanhadas de documentagao fiscal. O Protocolo ICMS 32/01 nao
revoga ou limita o disposto no art. 6° da Lei n° 7.014/96, pois isso implicaria violagdo do principio
da hierarquia das leis, bem como daria um tratamento privilegiado a ECT e, portanto, ofenderia
também o principio da isonomia. A cldusula terceira do Protocolo ICMS N° 32/01 prevé que além
do cumprimento das obrigacdes tributirias previstas na legislagdo do ICMS para os
transportadores de cargas, os Estados deverdo exigir que a ECT faga o transporte de mercadorias
acompanhadas da devida documentacao fiscal.

Nao pode ser acatada a alegacdo de que o ICMS ndo incide sobre o transporte de valores,
encomendas, correspondéncias, cartas, cartdes postais, impressos € outros servigcos prestados
pela ECT, pois a presente autuacao nao esta exigindo imposto devido pelo proprio recorrente, €
sim, o devido pelo contribuinte de direito, porém por responsabilidade solidéria.

No momento da postagem da encomenda através do SEDEX, o recorrente tem o direito legal de
verificar o seu conteudo e adotar as medidas legais cabiveis, especialmente para exigir a
correspondente nota fiscal que acobertara o transporte das mercadorias.

Em face do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo a Decisdo
recorrida em todos os seus termos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 123433.0028/06-8, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT, devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$276,25, acrescido da multa de 100%, prevista
no art. 42, 1v, “a”, da Lei n°® 7.014/96, € dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de outubro de 2006.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

FAUZE MIDLEJ - RELATOR

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