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EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
CORREIOS 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, desacompanhadas de documentagdo fiscal, ¢
legal a exigéncia do imposto do detentor das
mercadorias em situacdao irregular, atribuindo-se-lhe a
condicdo de responsavel solidario. Nao acatada a
preliminar de nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE.
Decisdao unanime. Auto de Infragdo PROCEDENTE.
Decisdo ndo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo foi lavrado em 11/06/2007, pela fiscalizagdo do transito de
mercadorias, para exigir, por responsabilidade solidaria, o ICMS no valor de R$1.658,01, acrescido
da multa de 100%, em decorréncia do autuado transportar mercadorias desacompanhadas de
documento fiscal, conforme Termo de Apreensao 144007.

O autuado impugnou o langamento tributario, mediante advogados legalmente habilitados,
argliindo preliminares prejudiciais do mérito da agdo fiscal, pois estaria amparada pela
imunidade tributiria. Aduz 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 Infragido em nome da ECT. No entanto, de acordo com o
supramencionado protocolo, regulador das normas de fiscalizacdo envolvendo a ECT, tal
procedimento esta equivocado. O que aquele preve, nesta situacdo, ¢ 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. Alega ilegitimidade passiva dos correios.

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

Argiliiu a imunidade tributdria, com base no preceito constitucional que prevé a imunidade
reciproca entre as esferas governamentais, vedando a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios gravarem com impostos a renda, os servigos € o patriménio 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 Se¢do Judiciaria da Bahia,
acerca da natureza das atribui¢des 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 contradicdo com o art. 173, § 1°, 11, da CF/88, uma vez que a disciplina
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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
Antdnio Bandeira de Mello e Cirne Lima a respeito do assunto, concluindo que o servigo publico
¢ uma atividade constitucionalmente ordenada, propria do Estado, contraria ao da exploragdo
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°, 25, 9°, 8° e 26 da Lei n° 6.538/78, que
enunciam o poder de legislar sobre os servicos postais.

Argumentou que a execucdo do servico postal ndo cuida de “mercadoria”, e sim de objetos
postais, legalmente qualificados como correspondéncias, valores e encomendas. Para os
interessados (remetentes e destinatdrios), 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: sdo objetos postais, 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.

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

Afirmou que o servico postal tem por base trés agdes praticadas em cadeia, quais sejam e nesta
ordem: o recebimento, o transporte e a entrega dos objetos postais. Sdo elos de uma corrente,
agasalhadas pelo manto da lei postal e o transporte, pressuposto basico da execucao do servigo
postal que oferece seguranca, 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 Comunicagdes. Nesta linha de
raciocinio, argumentou que os seus servicos 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 acgdo, a obrigando
oferecer e garantir o servico postal a todos os cidaddos brasileiros, independentemente de
distingdo de credo, cor, raca ou ideologia politica. Ao particular existe a livre concorréncia de
mercado e ele aceita prestar servicos a seus clientes se quiser, discricionariedade a si vedada. O
particular fixa os seus precos de acordo com os custos € com a margem de lucro que pretenda
auferir. Ja a ECT depende da aprovacao de tarifas por 6rgaos do governo federal. Portanto, ndo se
pode confundir sua atividade com um servigo de transporte, pois figuras totalmente distintas.

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

Em relagdo 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
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) servigos de comunicagao;
d) producdo, importacao, circulacao, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis
gasosos ¢ de energia elétrica e e) sobre a extragdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de
minerais. Em face da esséncia do servigo postal, deduz-se que ele nao esta incluso no conceito de
fato gerador de ICMS, ndo podendo ser tributado, em virtude do principio da legalidade. A
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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 interpretagdo de forma expansiva da legislagdo, pois, para a seguranca do
contribuinte, a interpretagao deve ser restritiva.

Citou jurisprudéncias dos Tribunais Federal e o entendimento esposado pela Secretaria da
Fazenda do Parand para demonstrar que ndo pode haver incidéncia do ICMS sobre o servico
postal, pois ele ndo pode ser confundido com servigo de transporte de cargas.

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

Finaliza sua exposi¢do argumentando que para ser exigido o tributo o fato deve estar plenamente
ajustado a norma, sem possibilidade de duvida. Havendo duvida, ndo héa fato imponivel. Pediu
que seja acolhida a preliminar argiiida, para que seja tornado sem efeito o Auto de Infracao, 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
administracao publica e consequentemente 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 tributacao.

A autuante prestou informacao, inicialmente transcreveu trabalho apresentado no curso de pds-
graduacao, onde ¢ efetuado estudo sobre a responsabilidade da ECT em relagdo as mercadorias
por ela transportadas.

Ressalta 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
utilizacao dos seus servigcos, ndao 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 na execu¢ao do servigo
postal desacompanhada de documentagao fiscal idonea, ndo importando se foi a ECT qualificada
pela fiscalizacdo como transportadora ou apenas como detentor das mercadorias, independente
dela classificar estas mercadorias como encomendas ou objetos postais.

VOTO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado para exigir o ICMS por responsabilidade solidaria da ECT,
pelo fato de terem sido encontradas mercadorias em suas dependéncias sem documento fiscal.

Inicialmente afasto a preliminar de nulidade suscitada pelo sujeito passivo, tendo em vista que o
Auto de Infragdo e o Termo de Apreensao estdo revestidos das formalidades legais, inclusive em
relacdo ao § 1°, da Clausula Segunda, do Protocolo ICM 23/88. De igual modo nao pode ser
acolhida a alegacdo de ilegitimidade passiva, uma vez que a responsabilidade por solidariedade
encontra-se disciplina na legislagdo do ICMS, sendo no RICMS/97 tratada no artigo 39. Também
ndo se observando qualquer erro ou vicio que possa decretar a sua nulidade, em conformidade
com o disposto no art. 18, do RPAF/99.

Em relacdo a argiiicdo de inconstitucionalidade, ressalto que o art. 167, 1, do RPAF/99, exclui da
competéncia dos 6rgaos julgadores a declaragdo da mesma.

No presente caso, o que esta em discussao ndo ¢ a imunidade tributaria ou o imposto sobre servigo
de transporte, pois o Auto de Infragdo teve por objetivo exigir o ICMS por responsabilidade
solidaria, do autuado que transportava ou detinha mercadoria sem nota fiscal.
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Por sua vez, a Lei n° 6.538/78, citada diversas vezes pela defesa, que disciplina a prestacdo de
servico postal, estabelece o seguinte:

“Art 10 - Ndo constitui violagdo do sigilo da correspondéncia postal a abertura de
carta:

1l - que apresente indicios de conter objeto sujeito a pagamento de tributos;
Paragrafo unico - nos casos dos incisos II e Ill a abertura sera feita
obrigatoriamente na presenga do remetente ou do destinatario.”

Cabe enfatizar que o Conselho de Fazenda Estadual, através das Juntas e Camaras de Julgamento
fiscal, nos julgamentos dos litigios decorrentes de langamento tributdrio, tem firmado o
entendimento que a ECT ¢ solidariamente responsavel pelo pagamento do imposto e demais
acréscimos legais, devidos pelo contribuinte de direito, assim como qualquer pessoa fisica ou
juridica, em relagdo as mercadorias que detiver para comercializagdo ou simples entrega
desacompanhadas da documentacao exigivel ou com documentagao fiscal inidonea.

O RICMS/97, invocando as determinagdes contidas no art. 6° da Lei n® 7.014/96, nos casos de
responsabilidade por solidariedade, respaldado no art. 5° da Lei Complementar n°® 87/96, expressa:

“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 documenta¢do fiscal
comprobatoria de sua procedéncia ou destino, ou acompanhadas de documenta¢do
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.”

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

Diante do exposto, meu voto é pela PROCEDENCIA da autuagao.

VOTO DISCORDANTE

Atribui-se nestes autos a responsabilidade soliddria a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos pelo fato de uma encomenda se encontrar sem documentacao fiscal.

Como julgador, tenho o dever indeclinavel de zelar pela legalidade do procedimento fiscal. Os
fatos estdo sujeitos as versoes das partes. O direito, ndo.

Hé nestes autos um problema sério, no tocante a aliquota aplicavel, pois, embora nao seja
explicitado no langcamento, se depreende que foi aplicada a aliquota de 27%.

Como os interessados diretos no fato ndo foram intimados, o transportador, na condicdo de
terceiro, nao abordou esse fato na “defesa”, mas eu tenho o dever de levantar de oficio, porque a
aliquota diz respeito a aplicacdo da lei ao fato, e ndo ao fato em si.

Aplica-se a aliquota de 25%, com o acréscimo de 2% (RICMS, art. 51, I, “g”, e art. 51-A, 1), € para
as operagdes com joias.
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No presente caso, tanto no Auto como no Termo de Apreensdo, consta que se trata de “semi-
joias”, ou seja, semijoias, seja 14 o que isso venha a ser.

Nao sei 0o que sdo “semi-joias” (ou semijoias), mas, de pronto, fica evidente que, segundo a
nobre autuante, ndo sdo joias, pois, se fossem, ndo teria sido posto o prefixo “semi” — particula

9% ¢ b 1Y

latina equivalente ao prefixo grego “hemi” que significa “quase”, “meio”, “mais ou menos”.

Nos termos do art. 51, II, “g”, do RICMS, a aliquota especial (25%) aplica-se € para joias, assim
entendidos os artigos compreendidos nas posi¢des 7113, 7114 € 7116 da NCM.

Com efeito, prevé o RICMS:

“Art. 51. Nao se aplicard o disposto no inciso I do artigo anterior, quando se tratar das
mercadorias e dos servicos a seguir designados, cujas aliquotas sdo as seguintes:

IT - 25% nas operagdes e prestacdes relativas a:
g) joias (exceto artigos de bijuteria ou “michelin’):

1 - de metais preciosos ou de metais folheados ou chapeados de metais preciosos - NCM
7113 € 7114;

2 - de pérolas naturais ou cultivadas, de pedras preciosas ou semipreciosas, de pedras
sintéticas ou reconstituidas - NCM 7116;”

Note-se que no dispositivo supratranscrito, apos a palavra “jéias”, consta entre parénteses a
expressao “exceto artigos de bijuteria ou “michelin’”. Isto significa que, nas operacdes (internas)
com joias aplica-se a aliquota de 25% (mais 2% — art. 51-A, 1I), mas, em se tratando de artigos de
bijuteria ou “michelin”, a aliquota ¢ de 17%.

O Termo de Apreensdo faz referéncia a uma relagdo que se encontra anexa aos autos, as fls. 6 e
7. A relacao a fl. 6 especifica mercadorias feitas com “zirconia”, ou seja, zirconio, um elemento
quimico de nimero atdmico 40 utilizado em ligas metéalicas. Nao ¢ um metal precioso. Por seu
turno, a relacao a fl. 7 contém braceletes e anéis “aramados”. Produto aramado ¢ produto feito de
arame. Arame ndo ¢ metal precioso.

Em suma, faltam nos autos elementos para se determinar, com seguran¢a, qual a aliquota
aplicavel.

Se tivesse havido uma defesa de mérito, talvez isso fosse esclarecido.

Porém, a rigor, no caso em exame, ndo houve defesa. Os dois principais interessados — o
remetente e o destinatdrio da encomenda apreendida — ndo tomaram conhecimento, ou, pelo
menos, ndo foram intimados da apreensao dos bens, como prevé, expressamente, o Protocolo
IcMS 32/01. Como ndo foram intimados, ndo tiveram oportunidade de se defender. Quem
apresentou a “defesa” foi a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), ja que o Auto de
Infragdo foi — indevidamente — lavrado em seu nome.

Pus a palavra defesa entre aspas porque a peca apresentada &, data venia, inteiramente indcua. A
impugnacao apresentada pela ECT tomou por fundamento um protocolo hd muito tempo
revogado: o Protocolo ICM 23/88 encontra-se revogado desde 2001!

Trata-se de uma defesa baseada num modelo ou padrio que ndo guarda nenhuma
correspondéncia com a realidade, apresentada apenas “pro forma”, repetindo uma férmula pronta
para todos os casos.

Na defesa em apreco, a ECT preocupa-se basicamente em precaver-se, a si propria, contra a
tributacao de seus servigos — fato que nada tem a ver com o objeto da presente autuagdo. Em toda
a extensa defesa de 22 folhas, apenas trés paragrafos atentam para a matéria objeto deste Auto de
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Infra¢do, na preliminar, em que invoca a nulidade do procedimento por inobservancia do
Protocolo ICM 23/88. Embora esse protocolo ndo esteja mais em vigor, a defesa reclama da
inobservancia de formalidades essenciais, aludindo a identificagao do remetente ¢ do destinatario
dos bens, frisando na transcricdo a disposicdo relativa a destinagdo das vias do Termo de
Apreensdo, o que constitui um ponto substancial, por ter a ver com a intimacdo dos reais
interessados no fato.

Uma pessoa, fisica ou juridica, pode ser obrigada a pagar tributos de sua propria
responsabilidade ou de responsabilidade direta de outrem. Quando alguém paga tributos de sua
responsabilidade propria, por ter realizado o fato gerador da obrigacdo tributaria, diz-se que essa
pessoa € contribuinte. Por outro lado, quando alguém ¢ levado, nos termos da lei, a pagar tributo
devido por outra pessoa, assume a condi¢ao de responsavel.

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. Sao,
portanto, regras gerais. Cumpre analisar se essas regras se aplicam também a ECT.

A Bahia, juntamente com as demais unidades da Federagado, firmou com a ECT o Protocolo ICM
23/88 € o Protocolo ICMS 15/95. Posteriormente, foi editado o Protocolo ICMS 32/01, que revogou
os anteriores.

Hé um principio de hermenéutica denominado principio da especialidade, segundo o qual a
regra especial prevalece em relagdo a regra geral. Por esse principio, tem-se que as regras
pactuadas nos protocolos sdo regras especiais, e, nessa condi¢ao, elas derrogam as regras gerais.

A fiscalizagdo estadual age de acordo com roteiros escritos ou praxes costumeiras. Existe um
Manual de Fiscalizagdo e algumas rotinas avulsas dando instrugdes acerca do modo de proceder
em determinadas situa¢des. Porém, ndo tenho a mais minima davida de que os roteiros
“normais” de fiscalizagdo ndo se aplicam na integra no caso de fiscalizacdo de mercadorias em
poder da ECT, haja vista que a Bahia, sendo signataria do Protocolo ICMS 32/01, obriga-se a seguir
a risca aquilo que foi pactuado nos aludidos acordos. Nem todos os Estados aderiram ao
protocolo. Mas a Bahia estd vinculada ao protocolo, ndo podendo os funcionarios do fisco baiano
desrespeitar aquilo que foi pactuado pelas autoridades superiores da Administracao Tributaria.

Geralmente os protocolos sdo firmados apenas pelas unidades federadas. Entretanto, nos dois
primeiros protocolos supracitados, foram signatarios os Estados, o Distrito Federal ¢ a ECT.
Quando os Estados firmaram com a ECT os aludidos acordos, assim o fizeram por reconhecerem
a distingdo existente entre ela, na condicdo de empresa publica, e as demais empresas
particulares envolvidas com a coleta, expedigdo e entrega de bens. A Bahia ndo firmou e
certamente nunca firmard nenhum acordo com, por exemplo, a transportadora Dom Vital, a
Transportadora Ramos, a Itapemirim, etc. Por qué? A resposta € simples: essas empresas, por
serem empresas transportadoras, sujeitam-se ao regime juridico comum, sem nenhuma exce¢ao.
Porém, quando se tratar da ECT, ai, sim, o tratamento ¢ diferente. No caso da ECT, aplica-se o
protocolo, que estabelece regime juridico especial.

Demonstrarei que o protocolo firmado entre os fiscos estaduais afasta a possibilidade de a ECT
ser autuada em situagdo como a presente.

O Protocolo ICMS 32/01 inicia-se assim:

“PROTOCOLO ICMS 32/01

Estabelece procedimentos a serem adotados na fiscalizagao relativa ao
servico de transporte e as mercadorias e bens transportados pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT).
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O Distrito Federal e os Estados signatarios, neste ato representados pelos
seus respectivos Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributagdo, Receita
e Controle, e Gerentes de Receitas, tendo em vista o interesse na
uniformizacgao dos procedimentos a serem adotados na fiscalizacao
relativa ao servico de transporte e as mercadorias e bens transportados
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), resolvem
celebrar o seguinte

PROTOCOLO

Cléausula primeira. A fiscalizagdo de mercadorias e bens transportados

pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) e do servigo de
transportes correspondentes sera exercida pelos Estados e pelo Distrito
Federal, nos termos deste Protocolo.

Observe-se que, segundo a ementa, esse protocolo “Estabelece procedimentos a serem adotados
na fiscalizacdo relativa ao servigo de transporte e as mercadorias e bens transportados pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)”. Consta no preambulo do protocolo que ele
tem em vista o interesse na “uniformizacdo dos procedimentos a serem adotados na fiscalizacdo
relativa ao servigo de transporte e as mercadorias e bens transportados pela Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT)”. E a clausula primeira determina que a fiscalizagdo “serd
exercida pelos Estados" (...) “nos termos deste Protocolo” (os grifos sao meus).

Ao firmar o protocolo em apreco, a Bahia incorporou a sua legislacdo as normas nele fixadas.
Desse modo, a interpretagdo da legislacdo tera de levar em conta o que foi pactuado com relagao
a ECT. Caso o protocolo nao atenda aos interesses da Bahia, a solucao ¢ simples: denuncia-se o
acordo.

O art. 410-A do Regulamento, fiel ao que consta no Protocolo, integra um capitulo especifico do
Regulamento. As normas especiais derrogam as gerais. Este ¢ o critério da especialidade, um
dos critérios orientadores da interpretagao juridica.

Sdo trés os critérios de solugdo do conflito entre normas: o critério hierdrquico (prevaléncia da
norma hierarquicamente superior), o critério cronologico (a lei posterior revoga ou derroga a
anterior) e o critério da especialidade (a lei especial prevalece em relagdo a lei geral).

Se estou certo nestas consideragdes, nao se aplicam a ECT as regras do art. 39 do Regulamento do
ICMS (responsabilidade solidaria). A responsabilidade da ECT, no caso em discussdo, limita-se
ao que consta no art. 410-A do mesmo Regulamento, que ¢ copia do que consta no protocolo.

O art. 410-A do Regulamento, redigido em consonancia com o protocolo, ao regular as rotinas a
serem seguidas pela fiscalizagdo estadual na verificagdo das remessas postais (observe-se bem,
“remessas postais”), em nenhum momento se refere a possibilidade de autuacdo da ECT. E isto
ndo se deve a “esquecimento” de quem redigiu o texto daquele dispositivo. Os protocolos foram
firmados justamente para evitar transtornos como o registrado nestes autos.

O § 10 do art. 410-A do Regulamento prevé que, constatada qualquer irregularidade, as
mercadorias ou bens serdo apreendidos ou retidos. E evidente que as medidas a serem adotadas
devem ser em funcdo das pessoas do remetente ou do destinatario. Se a autuacdo devesse recair
sobre a ECT, sem duvida o protocolo diria isso, pois ele foi firmado exatamente para evitar
conflitos entre os Estados e a ECT, uma empresa federal. A celebragdao do protocolo foi precedida
de incontaveis reunides e debates na COTEPE entre diretores da ECT, Procuradores da Fazenda
Nacional e representantes dos Estados. Argumentava-se naquela oportunidade que nao ficava
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bem a instauragdo de litigios entre o fisco dos Estados e uma empresa do governo, se havia
possibilidade de evitar o confronto.

Autuagdes como esta pdoem por terra todo o esfor¢o dos Estados para obtencdo daquele acordo,
retornando-se a estaca zero. Isso ocorre porque, por razdes perfeitamente compreensiveis, a
fiscalizagdo ndo tem a percepcao dos propositos que levaram as autoridades da Administracdo
Tributéria a celebrar o protocolo em apreco. Nao tenho duvida de que o nobre auditor, ao lavrar
o presente Auto de Infragdo, estava certo de que estaria cumprindo o seu dever, quando, na
verdade, em virtude de um erro de interpretacdo, esta indo de encontro a uma politica de
procedimentos adredemente definida em niveis superiores.

Ou seja, na ctipula, a Administragdo decide uma coisa, porém, na base, em virtude de uma falta
de visdao do que realmente importa, a fiscaliza¢dao desfaz o que foi acordado pelos superiores.

Na defesa, o sujeito passivo chama a ateng@o para a destinacdo das vias do Termo de Apreensao,
para demonstrar que o fisco nao procedeu como prevé o protocolo.

De fato, esta claro que a fiscaliza¢do ndo seguiu a risca o Protocolo ICMS 32/01. Como também
ndo seguiu a orienta¢do do RICMS/97. O § 10 do art. 410-A do RICMS, na parte final de seu inciso I,
ao tratar do Termo de Apreensao, prevé:

“l — no aludido termo devera constar, se for o caso, o endere¢o da unidade da ECT onde
ocorreu a retengdo ou apreensdo € a intimacio para comparecimento do interessado,
especificando o local, o horario e o prazo;” (grifei)

Isso ndo foi feito. A fiscalizagdo ndo intimou o interessado, que obviamente ¢ o dono da
encomenda.

Observe-se que o dispositivo regulamentar apenas prevé que seja indicado no termo o enderego
da unidade da ECT. Ora, uma coisa ¢ fazer constar no Termo de Apreensdo o endereco da ECT, e
outra coisa bem diversa € lavrar o Termo de Apreensdo em nome da ECT.

Friso bem isto: entre indicar no Termo de Apreensdo o endereco da ECT (que ¢ o que estd
previsto no § 10, I, do art. 410-A do RICMS) e lavrar o Termo em nome da ECT (que foi o que
ocorreu neste caso) hd uma diferenca que s6 nao percebe quem nao quer.

Esta, portanto, demonstrado que o RICMS ndo prevé que a autuagdo seja feita em nome da ECT.

Uma vez demonstrado que ndo ha respaldo legal para a autuagdo em nome da ECT, passo ao
exame de outro aspecto, contido na parte final do inciso I acima transcrito, segundo o qual, no
Termo de Apreensdao deve constar “a intimag¢do para comparecimento do interessado,
especificando o local, o horario e o prazo”.

Ja que o dispositivo se refere a “intimacao” do interessado, ¢ evidente que a fiscalizacao teria de
ter efetuado tal intimagdo. As intimagdes sdo feitas nos termos do art. 108 do RPAF. Foi feita tal
intimagao?

Nao foi feita. De acordo com o instrumento a fl. 10, foi intimada apenas a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos.

Por conseguinte, na lavratura do Auto de Infracdo, o fisco estadual infringiu a regra do inciso I
do § 10 do art. 410-A do RICMS.

Qual a repercussdo do descumprimento da regra estabelecida na parte final do aludido inciso 1?
Nenhuma? Existem normas indcuas?

Mais precisamente: apesar de o Regulamento, no art. 410-A, § 10, I, prever que se proceda a
intimagdo do interessado, o que ¢ que acontece se o fiscal ignora o comando do Regulamento e
ndo intima o interessado, como ocorreu neste caso? Fica por isso mesmo?
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Por ndo terem sido intimados os reais interessados — o remetente ¢ o destinatdrio dos bens
apreendidos —, houve cerceamento de defesa; ndo foi observado o devido processo legal; nao se
estabeleceu o contraditdrio.

O recolhimento de tributo — seja qual for o tributo —, quer seja feito espontaneamente, quer em
decorréncia de lancamento de oficio, estd sujeito a observancia de preceitos de ordem material e
de ordem formal. Pelos preceitos de ordem material, verifica-se se o tributo é devido. E pelos
preceitos de ordem formal, observa-se de que modo deve ser feita a cobranga dos valores
devidos. Isso significa dizer que os critérios pelos quais se efetua o pagamento do tributo nao
ficam a mercé da vontade ou predisposi¢ao do sujeito passivo, como também ndo ficam a mercé
dos caprichos dos agentes do fisco. A fonte e a medida do tributo ¢ a lei.

O langamento em apreco ¢ nulo, nos termos do art. 18 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal (RPAF), primeiro, por cerceamento de defesa, e segundo, por incerteza
quanto a aliquota aplicavel.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
decisdo ndo unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 123433.0056/07-0, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS, devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.658,01, acrescido da multa de 100%, prevista no
art. 42,1v, “a”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ demais acréscimos legais.

Sala das SessGes do CONSEF, 04 de outubro de 2007.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — JULGADOR/VOTO DISCORDANTE
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