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

PROCESSO - A. 1. N°123433.0033/07-0
RECORRENTE - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 3* JJF n°® 0264-03/07
ORIGEM - IFMT - DAT/METRO
INTERNET -11/12/2007

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0468-12/07

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 situagao
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
argliidas pelo sujeito passivo. Mantida a Decisdo de
Primeira Instancia. Recurso NAO PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Inconformado com a Decisdo proferida pela Douta 3* Junta de Julgamento Fiscal, através do
Acordao JJF n°® 0264-03/07, que julgou Procedente o Auto de Infragdo em epigrafe, o contribuinte
interpde Recurso Voluntério, tendo por escopo a reforma do entendimento de Primeira Instancia
deste CONSEF.

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado em 26/04/2007 pela fiscalizagdo de mercadorias em
transito, para exigéncia de imposto no valor de R$1.627,34, mais a multa de 100%, em razdo de
transporte das mercadorias constantes no Termo de Apreensao de Mercadorias e Documentos n°
143916, de 25/04/2007, desacompanhadas dos respectivos documentos fiscais, tudo de
conformidade com o documento a fl. 05.

O autuado, as fls.14 a 36, através de advogado, argumentou que os Correios foram criados por
meio do Decreto-Lei n° 509/69 de 20/03/69 € 0 que mesmo continua em vigor, recepcionado pela
Constituicdo de 1988. Em nome da Unido, exerce o servigo publico postal, nos termos do art.21,
X. da Constitui¢ao 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.

Argiliiu, 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 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.

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 argiiicdo
de nulidade.

Esclareceu que, pelo art. 11, da Lei n° 6.538, os interessados nessa relagdo juridico-tributaria sdo o
remetente e o destinatario, cabendo tao s6 a eles qualquer responsabilidade tributaria.
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Chama atengdo 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 sao
confiados. Ressaltou que esta ¢ uma atribuicdo da Secretaria da Fazenda, a qual deve ser
exercida no ato de desembaraco dos objetos postais. Aduziu que ndo ha amparo legal na
exigéncia feita neste PAF, por desacordo com a legislacdo aplicavel. 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 os servigos postais que, em
sintese, ¢ o seguinte:

1. Constituem servigo postal o recebimento, a expedigdo, 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 servigo de telegrama o recebimento, transmissdo 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 exerca, ainda, outras
atividades afins. Discorreu sobre o que seriam essas atividades “afins”, concluindo que sao
semelhantes as atividades exercidas por particulares. Observou que, mesmo ndo tendo
exclusividade, a ECT permanece como empresa publica, com todos 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 sao todos
iguais, constituem uma coisa s6: sdo 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. Protestou que a
ECT ndo pode ser dispensado o mesmo tratamento dado as empresas transportadoras, pois o
servico postal ndo ¢ transporte, e sim servigo publico amparado pela imunidade tributaria e, por
conseguinte, a ECT ndo ¢ uma transportadora. Analisou a recep¢do na nova ordem juridica,
trazida com a Constituicao de 1988, do Decreto-Lei n°.509/69 e da Lei n°.6.538/78. Definiu o
fenomeno da recepg¢do, 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 ndo foi editada a lei ordinaria disciplinadora da empresa
que presta servigco publico, conforme mandamento inserido na Emenda Constitucional n°.19, de
04/06/98. Assim, enquanto ndo elaborada a nova lei, continua a viger a Lei n® 6.538/78 € o Decreto-
Lei n°® 509/69. Alegou que a ECT estd amparada pela imunidade prevista no art.150, VI, “a”, da
CF/88, nao podendo ter seu patrimonio diminuido por qualquer tipo de imposto, por ser
patriménio da Unido, e ndo pode ter seus servicos onerados pela tributagdo, por se tratar de
servicos publicos de competéncia exclusiva da Unido. O autuado persistiu no argumento de que
0 servico postal ndo ¢ transporte e a ECT ndo ¢ empresa transportadora, apesar do entendimento
contrario do Orgdo Publico responsavel pelo langamento e cobranga do ICMS. Em relagio a
incidéncia do ICMS, entende que a circulagdo e mercadorias qualificam as operagdes tributadas
por via de ICMS. Logo, para que um ato configure uma “operacao mercantil”, € mister que: a)
seja regido pelo Direito Comercial; b) tenha por finalidade o lucro, e c) 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
Constituicao, pela legislacao infraconstitucional e pelo Direito Administrativo, que delimitam
seu campo de agdo, impondo a obriga¢do de oferecer e garantir o servigo postal a todos os
cidadaos brasileiros. Acrescentou que a ECT nao firma contrato de transporte com os usuarios 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 intermedidrio, sem o qual
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seria impossivel cumprir a sua finalidade legal — prestar servigo postal a toda coletividade.
Trouxe julgados da Justiga Federal em dois estados da Federa¢ao sob o tema em embate, pelo
qual aqueles tribunais manifestaram-se no sentido de que o servigo postal executado pela ECT
nao 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 relag@o 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 Tributagdo, 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 colagdo resposta de consulta formulada a
mencionada Inspetoria Geral de Tributagdo do Parand para provar que o servigo desempenhado
pela empresa ¢ absolutamente diverso de qualquer servico de transporte. Insurge-se, o autuado,
contra a condi¢do de solidéario, na medida em que entende ndo ser uma transportadora, mas sim
como uma prestadora de servigo publico postal. Requereu que fossem acolhidas as preliminares
argliidas, para que fosse 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 o defendente ente integrante da Administracdo Publica e,
conseqiientemente, imune ao lancamento do imposto, bem como por ser indevido o langamento
em virtude de o servico de transporte de objetos postais e encomendas ndo ser passivel de
tributacdao. Por ultimo, lembrou 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”.

Através do Acédrdao JJF n.° 0264-03/07, decidiu a Primeira Instancia pela Procedéncia do Auto de
Infragdo, sob o entendimento de que:

“Em relagdo as preliminares de nulidades suscitadas, verifico que referente ao primeiro
argumento de que ndo foram observadas as determinagées contidas no Protocolo ICM 23/88,
ndo pode ser acatada, tendo em vista que foi juntada a fl. 05 a primeira via do Termo de
Apreensdo de Mercadorias e Documentos, a qual foi assinada pelo representante legal do
autuado, o que comprova a regularidade do procedimento fiscal.

O autuado desenvolveu sua argumentagdo, inicialmente, alegando que ndo pode ser
apontado como sujeito passivo da relag¢do tributaria, porque goza da imunidade prevista no
artigo 150, inciso VI, da Constitui¢do Federal de 1988.

Sendo o autuado empresa publica, apos a Constituigdo Federal de 1988, esta sujeito as
mesmas regras das empresas privadas, tanto em relagdo ao regime juridico em que deve ser
constituido, quanto relativamente aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios, podendo, inclusive, ser objeto de fiscaliza¢do pelo Estado (compreendido nesse
conceito, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios).

Relativamente ao segundo argumento, de que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) é empresa publica da administracdo indireta federal, e ndo pode ser igualada as
centenas de milhares de transportadores particulares existentes no pais, pois o servigo postal
ndo é transporte e, por conseguinte, o autuado ndo é transportador, também ndo pode ser
acatada, em virtude de que o servico prestado pela ECT, de transporte de encomendas, se
equipara aos servigos prestados pelas transportadoras rodoviarias, ferroviarias, aeroviarias
e aquaviarias, ndo podendo ser confundido com as atividades correlatas do servigo postal
(telegrama, correspondéncias, etc.). Logo, ao transportar mercadorias, a ECT assume a
condigdo de sujeito passivo responsavel solidario (art. 121, 1, do CTN), e nesta condi¢do deve
exigir do remetente o documento fiscal para acobertar as mercadorias que transportar, caso
contrario, assume a responsabilidade pelo pagamento do ICMS.
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Quanto ao terceiro argumento, de que goza de imunidade tributaria, de acordo com o
estatuido no artigo 150, inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢do Federal de 1988, também ndo
pode ser acatado, haja vista que a imunidade invocada pelo autuado se aplica as
mercadorias e servicos exclusivamente vinculados as suas atividades essenciais, e ndo as

mercadorias e servi¢os que o autuado transporta, mediante pagamento por este servigo.

Verifico, também, que o autuado compreendeu e se defendeu do que foi acusado, sendo
possivel determinar a natureza da infra¢do, o autuado e o montante do débito, o que nao
acarreta a nulidade do langcamento, conforme disposto no art. 18, § 1° do RPAF/BA e, ainda,
este orgdo julgador ndo tem competéncia para apreciar a inconstitucionalidade da legislacdo
tributdria estadual, a teor do artigo 167, inciso I, do RPAF/99.

No mérito, verifica-se que o Auto de Infra¢do foi lavrado por terem sido encontradas, no
estabelecimento do autuado (ECT), mercadorias compostas de quatro argolas de metal,
conforme descrito no Termo de Apreensdo e no Pedido n° 199 (fl. 06). As mercadorias,
desacompanhadas de documentagdo fiscal, mas acompanhadas da nota de Pedido n° 199,
foram remetidas pelo Sedex n° SR 617186019, por Gabriel Valadares, com endereco a Rua
Fernandes Tourinho, 500201, Belo Horizonte, Minas Gerais, destinadas a Claudia Belfort,
com endereco a Rua Anisio Teixeira, n° 161, loja 08, Shopping Boulevard, Salvador, Bahia,
conforme descrito no Termo de Apreensdo de Mercadorias e Documentos de fl. 05.

Em razdo do disposto no artigo 39, inciso I, alinea “d”, do RICMS/97, o preposto fiscal
entendeu que:

1. tratava-se de mercadorias;

2. o autuado se equiparava a um transportador e, portanto, respondia solidariamente pelo
pagamento do ICMS incidente sobre a operagdo.

O RICMS/97, nos casos de responsabilidade por solidariedade, se expressa nos seguintes
termos.

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

I - 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 rela¢do as mercadorias que detiver para
comercializagdo, industrializacdo ou simples entrega desacompanhadas da
documentagdo fiscal exigivel ou com documentagdo fiscal inidonea. (grifos ndo
originais)

§ 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 obrigagoes 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
Tributdrio Nacional.

Ultrapassada a questdo da legitimidade passiva por solidariedade no caso de transporte de
mercadoria sem a devida documentagdo fiscal, deve-se indagar se a atividade exercida pelo
autuado — servico postal na modalidade encomenda - pode ser entendida como um servigo de
transporte e, como tal, se constitui em fato gerador do ICMS.

Conforme decisoes trazidas aos autos pelo contribuinte, a Justica Federal ja se manifestou a
respeito em varias oportunidades, entendendo que ndo ha a relagdo juridico-tributaria que
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embase a exigéncia de ICMS sobre a prestacdo de servigos postais, pois tal atividade ndo
pode ser confundida com o servigo de transporte de cargas.

As decisoes administrativas do Estado do Parana, citadas pelo defendente, ndo criam
Jjurisprudéncia em relagcdo ao Colegiado Baiano.

Todavia, embora toda a argumentagdo do autuado se fundamente no fato de que ndo se pode
exigir o ICMS sobre os servigos que presta, porque eles ndo se confundem com o servigo de
transporte de cargas, no presente Auto de Infragdo ndo se esta a exigir o imposto estadual
sobre tais servigos postais.

Na verdade, este langamento cobra o ICMS do autuado, por responsabilidade solidaria, pelo
fato de a encomenda, remetida via SEDEX, estar sendo tramsportada sem a necessdaria
documentagdo fiscal.

Pelo exposto, constata-se que, mesmo que o autuado ndo seja considerado transportador,
estaria igualmente obrigado ao pagamento do imposto com os acréscimos devidos, em razdo
de responsabilidade solidaria, porque enquadrado no artigo 39, V, do RICMS/97, transcrito.

E oportuno lembrar que, no momento da postagem da encomenda através de SEDEX, o
autuado tem a obrigagdo de verificar o seu conteudo, e adotar as medidas legais cabiveis, no
caso, a exigéncia da correspondente nota fiscal.

Resta examinar se o conteudo da encomenda, como indicado no presente langamento, pode
ser considerado mercadoria. Como mencionado anteriormente, foram apreendidas, pela
Fiscalizagdo, mercadorias compostas de argolas de metal, especificadas como.: uma argola
modelo cdpsula P AM, duas argolas modelo Triangular Pino AM, e uma argola modelo
Capsula bri %. As mercadorias, desacompanhadas de documentagdo fiscal, mas
acompanhadas da nota de pedido n° 199 (fl. 06), estavam destinadas a estabelecimento
comercial localizado em shopping center desta Capital, conforme Termo de Apreensdao n°
143916 (fl. 05). Considero que tais produtos devem ser considerados mercadorias.

A Constituicdao Federal, no § 2° do artigo 173, estabelece, como citado anteriormente, que “as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado”, sob pena de asfixiarem de tal forma seus
concorrentes, que se criaria um ambiente desleal, contrario a ordem economica vigente.

Quanto aos protocolos assinados pela ECT, ressalto que, na data da autuag¢do, estava em
vigor o Protocolo ICMS 32/01, que apenas estabeleceu normas de controle de fiscaliza¢do
relacionada com o transporte de mercadorias efetuado pelo autuado, em nenhum momento
dispensando a ECT de ser responsabilizada pelo pagamento do tributo porventura devido em
razdo das agoes fiscais ali desenvolvidas.

O citado Protocolo tornou-se necessario ao exercicio da fiscalizagdo do imposto estadual, em
razdo das atividades peculiares desenvolvidas pela ECT, com a previsdo, na Constituicdo
Federal, da vedagdo a quebra do sigilo da correspondéncia.

Em relagdo a base de calculo do langamento fiscal, embora ndo tenha sido contestada pelo
defendente, consta no processo, a fl. 07, documento intitulado Memoria de Calculo,
documento no qual esta descrito o valor da mercadoria transportada, conforme nota de
pedido n° 199, a fl. 06, utilizado para a determina¢do da base de cdlculo do imposto devido.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.”

Inconformado com a Decisdo recorrida, interpde o autuado Recurso Voluntario repisando
integralmente os argumentos expendidos em sua pega impugnatoria e pugnando, ao final, pela
nulidade ou improcedéncia da autuagao.

A 1ilustre representante da PGE/PROFIS, apos tecer escor¢o historico a respeito do presente PAF
emite Parecer conclusivo a respeito da matéria, através do qual externa sua opinido no sentido de
que a ECT tem natureza juridica de empresa publica, aplicando-se a ela o art. 173, da Constituigao
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Federal. Acrescenta, com apoio de doutrinadores, que a ela aplica-se o regime juridico das
empresas privadas. Entende que o Decreto Lei 509/69 foi derrogado. Refere-se a Lei 7.014/06 para
deixar clara a responsabilidade tributdria. Salienta que, embora possa ndo se confundir com uma
empresa transportadora no momento em que realiza prestacdes de servico de transporte de
mercadorias, responsabiliza-se pela regularidade fiscal destas mercadorias. Comenta também a
respeito da legislagdo que exige a referéncia ao nimero da nota fiscal para fins de transporte.
Invoca o Parecer da DITRI a respeito da matéria em aprego que conclui no mesmo sentido. Opina
pelo Improvimento do Recurso Voluntario.

vVOTO
Reparo algum merece a Decisdo recorrida.

Inicialmente, rejeito as preliminares suscitadas, visto que a identificagdo do remetente e do
adquirente da mercadoria ¢ irrelevante para a Decisdo da lide. Ademais, a alegacdo de imunidade
tributaria ¢ fundamento juridico que nao se direciona a nulidade da agado fiscal, o que sera a
seguir demonstrado.

E de corriqueira sabenga que o autuado nio ¢ uma autarquia, muito menos fundagdo, mas sim
empresa publica, sujeitando-se, pois, apos a Constituicdo Federal de 1988 as mesmas regras das
empresas privadas, seja em relagdo ao regime juridico em que deve ser constituida, seja quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, a luz do quanto disposto no
art. 173, § 1., da Magna Carta.

Impende observar que este CONSEF tem pacificamente se manifestado no sentido de que, embora
a prestacdo de servigos postais nao possa ser confundida com o servico de transporte de carga, o
presente Auto de Infracdo ndo estd exigindo ICMS decorrente de tais servigos postais. A presente
autuacdo exige o citado imposto por responsabilidade solidaria, tendo em vista que as
mercadorias apreendidas foram transportadas sem a pertinente documentagao fiscal.

E o que se depreende da simples leitura do art. 39,1, “d”, v, §§ 3.° e 4.2, do RICMS/97, j4 transcritos
na Decisdo recorrida.

Assim, mesmo que nao se caracterizasse como transportador, estaria o recorrente obrigado ao
pagamento do imposto, em face da responsabilidade solidaria, como prescreve a legislacdo
tributaria vigente.

Ex positis, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario interposto, mantendo
a Decisdo de Primeira Instancia 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 e homologar a decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 123433.0033/07-0, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT, devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.627,34, acrescido da multa de 100%, prevista
no art. 42, Iv, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de novembro de 2007.
TOLSTOI SEARA NOLASCO- PRESIDENTE

NELSON ANTONIO DAIHA FILHO — RELATOR

PAULA GONCALVES MORRIS MATOS — REPR. DA PGE/PROFIS
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