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ACORDAO JJF N° 0328-04/08

EMENTA. ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS RELATIVO A
MERCADORIA ACEITA PARA ENTREGA SEM A
CORRESPONDENTE NOTA FISCAL. EMPRESA DE

CORREIOS E TELEGRAFOS. 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 servico
postal, mercadoria de terceiro desacompanhada de
documentacao fiscal. Infra¢do caracterizada. Rejeitadas
as preliminares de nulidade. Auto de Infracao
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado em 29/05/08, no transito de mercadorias, exige o ICMS no
valor de R$257,33, acrescido da multa de 100%, referente ao transporte da mercadoria — trés
modeladores com pernas, trés modeladores sem pernas, um sutid com adaptacdo, um sutid meia
taga e uma cueca para hérnia, - sem documentagdo fiscal e através do SEDEX SQ222052504BR,
conforme encontra-se consignado no Termo de Apreensdo de Mercadorias ¢ Documentos, n°
146347, lavrado em 19/04/08 e acostado a fl. 3.

Em sua defesa, fls. 12 a 34, o autuado, através de seus advogados, transcreve, inicialmente,
alguns dos dispositivos do Prot. ICM 23/88 e suscita como preliminares de nulidade do
langamento que:

a) nao foram cumpridas as Clausulas 1%, 2% e 5%, § Unico do mencionado Protocolo;

b) sendo a ECT - Empresa Publica da Administracao Indireta Federal ndo pode ser igualada as
centenas de milhares de transportadores particulares existentes no pais, pois o servico postal
ndo ¢ transporte e, por conseguinte, o autuado ndo € transportador;

¢) goza de imunidade tributaria, de acordo com o estatuido no artigo 150, VI, “a”, da CF/88.
d) Cita o entendimento de diversos juristas a respeito do conceito de empresa publica.

Prossegue aduzindo que cabe exclusivamente a Unido legislar sobre o servigo postal, cuja
defini¢do foi oferecida pela Lei n°® 6.538/78, em seu artigo 7°, como “o recebimento, expedicao,
transporte e entrega de objetos de correspondéncia, valores e encomendas”.

Afirma que os servicos de recebimento, expedi¢do, transporte e entrega de valores e
encomendas, exercidos pela Unido através dele, por forga do estabelecido no artigo 9° da Lei n°
6.538/78, nao estao compreendidos no regime de monopodlio, podendo ser prestados também por
particulares. Mesmo assim, assevera entender que o fato de ndo serem exclusivos, nao lhes
suprime o carater de servigo publico, tendo em vista o disposto no artigo 7°, § 3° da citada Lei.
Argumenta, ainda, que as correspondéncias, valores e encomendas sdo objetos postais e ndo,
mercadorias.

Enfatiza que o DL 509/69 e a Lei n° 6.538/78 foram recepcionados pela CF/88, o que € corroborado
pela alteracdo feita em seu artigo 173 pela EC 19/98. Transcreve trechos de parecer do jurista
Celso Ribeiro de Bastos, para corroborar com seu entendimento de que goza de imunidade
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tributaria, ndo podendo ter seu patrimonio diminuido por qualquer tipo de imposto e seus
servicos onerados tributariamente, por ser patriménio de competéncia da Unido.

Defende o posicionamento de que a atividade por ele desenvolvida nunca podera ser confundida
com o servico de transporte executado por particulares, ja que existem regras rigidas, ditadas
pela lei, que delimitam seu campo de atuacdo. Observa que o servico postal ¢ muito mais
complexo que o simples transporte, ja que oferece seguranca, inviolabilidade do objeto postal,
universalidade e confiabilidade garantidos pela Unido. Por isso, assevera que o servigo de
SEDEX, reembolso postal e encomenda normal - modalidade encomendas - incute, em seu
conceito, a realizacdo de transporte, o que acontece também com as cartas, vales postais,
telegramas e demais objetos postais, mas nao podendo ser confundido com o servico de
transporte, ja que esse ¢ apenas uma atividade-meio sem a qual seria impossivel cumprir a sua
finalidade legal, qual seja, prestar servigo postal a toda a coletividade.

Acrescenta, que nao pode ser considerado responsavel tributario pelo recolhimento do ICMS
sobre servigo de transporte de objetos postais, mesmo que seja de encomenda, nem had que se
falar em auséncia de emissdo de nota fiscal para servi¢o imune.

Cita a jurisprudéncia dos Tribunais Federais 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 nao pode ser confundido com servigo de transporte de cargas.

Conclui alegando que as normas constitucionais e infraconstitucionais exigem que haja exata
adequagdo do fato a norma, sem o que ndo se configura a hipdtese de incidéncia do imposto e a
insisténcia na cobranca desse tributo configura flagrante inconstitucionalidade. Por tltimo,
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 relacdo tributaria,
no caso, sao o Estado da Bahia e o destinatario e/ou o remetente do SEDEX ”.

A autuante, em sua informacao fiscal fls. 48 a 59, sustenta a autuagao argumentando o seguinte:

1. depois da entrada em vigor da Lei n® 6.538/78 a Empresa de Correios e Telégrafos (ECT) entrou
no mercado e concorre com outras entidades prestadoras de servigos privados;

2. cumpriu as regras do Prot. ICM 23/88, uma vez que, constatada a irregularidade apontada no
lancamento, foi lavrado Termo de Apreensdo, em trés vias, sendo oferecido e entregue ao
representante do autuado para assinatura, a 2* via. A 1* e 3* vias ficaram em poder do fisco, sendo
que uma acompanhou as mercadorias até o depdsito da SEFAZ, e a outra anexada ao processo.

3. a lavratura do Auto de Infracdo tem como objetivo exigir o ICMS, por responsabilidade
solidaria, em razao do disposto no artigo 39, inciso V, do RICMS-BA/97 que determina que “sdo
solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto ¢ demais acréscimos legais devidos
pelo contribuinte de direito, qualquer pessoa fisica ou juridica, em relagdo as mercadorias que
detiver para comercializacdo, industrializagdo ou simples entrega desacompanhadas da
documentacao fiscal exigivel ou com documentacgao fiscal inidonea”;

4. a conceituagdo de mercadoria no ambito do ICMS ¢ estabelecida pelo § 2° do artigo 2° da Lei
n° 7.014/96 ¢ engloba qualquer bem modvel capaz de circular economicamente;

5. cita acordaos promulgados, bem como recursos julgados pelo TST e STF, que consideram a nao
recepc¢do do Decreto-Lei n°® 509/69 pela CF/88 e a sujei¢dao da ECT as regras do art. 173 da CF/88;

6. enfatiza que de acordo com o teor do art. 150, §§ 2° e 3° da CF/88, ¢ vedado a Unido, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios, de instituir impostos sobre o patrimonio, a renda e o servico,
uns dos outros, somente ¢ extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, entretanto ndo € o que se afigura no presente caso (empresa publica, com
natureza juridica de Direito Privado);

7. manifesta seu entendimento de que ficou demonstrado no procedimento fiscal realizado, o
cumprimento dos limites da legislagdo de regéncia do ICMS.
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Por fim, ressalta a jurisprudéncia atualmente predominante no CONSEF, pede a procedéncia do
Auto de Infragao.

VOTO

Inicialmente, em relagdo aos argumentos de nulidades suscitados, verifico que referente ao
primeiro argumento de que ndo foram observadas as determinagdes contidas no Protocolo ICM
23/88, ndo pode ser acatada, tendo em vista que foi juntada a fl. 3, 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.

Relativamente ao segundo argumento de que a EBCT € empresa publica da administracao indireta
Federal e ndo pode ser igualada as centenas de milhares de transportadores particulares
existentes no pais, pois o servi¢o postal nao € transporte e, por conseguinte, o autuado nao ¢
transportador, também ndo pode ser acatada, em virtude de que o servigo prestado pela EBCT de
transporte de encomendas, se equipara aos servigos prestados pelas transportadoras rodovidrias,
ferroviarias, aerovidrias e aquaviarias, ndo podendo ser confundido com as atividades correlatas
do servico postal (telegrama, correspondéncias, etc.). Logo, ao transportar mercadorias, a ECT
assume a condi¢do de sujeito passivo responsavel solidario (art. 121, I, do CTN), e nesta condi¢ao
deve exigir do remetente o documento fiscal para acobertar as mercadorias que transportar, caso
contrario, assume a responsabilidade pelo pagamento do ICMS.

Quanto ao argumento de que goza de imunidade tributaria, de acordo com o estatuido no artigo
150, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo Federal de 1988, também nao pode ser acatado, haja
vista que a imunidade invocada pelo autuado, se aplica as mercadorias e servigos exclusivamente
vinculados a suas atividades essenciais € nao as mercadorias e servigos que o autuado transporta,
mediante pagamento por este servigo.

Além do mais, verifico que o autuado compreendeu e se defendeu do que foi acusado, sendo
possivel determinar a natureza da infracdo, o autuado e o montante do débito, o que ndo acarreta
a nulidade do langcamento, conforme disposto no art. 18, § 1° do RPAF-BA/99, e este 6rgao julgador
ndo tem competéncia para apreciar a inconstitucionalidade da legislagdo tributaria estadual, a
teor do art. 167, I, do RPAF-BA/99.

No tocante ao mérito, verifico que o Auto de Infragdo foi lavrado por ter sido encontrada, no
estabelecimento do autuado (EBCT), uma encomenda composta de trés modeladores com pernas,
trés modeladores sem pernas, um sutid com adaptacdo, um sutid meia taga € uma cueca para
hérnia, remetidas pelo SEDEX n° SQ222052504BR, desacompanhadas da documentagdo fiscal
exigida legalmente para a operagdo, conforme Termo de Apreensao de Mercadorias e
Documentos n° 146347, fl. 4, juntado pela autuante.

Em razao do disposto no art. 39, inc. I, alinea “d”, do RICMS-BA/97, o preposto fiscal entendeu que:

1. tratava-se mercadorias;

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

A defesa aduz inicialmente alegando que o autuado ndo pode ser apontado como sujeito passivo
da relagdo tributaria porque goza da imunidade prevista no artigo 150, VI, da CF/88.

Da anélise dos dispositivos constitucionais concernentes a questdo, ou seja, o art. 150 da CF/88, o
Decreto-Lei n® 509/69 e a Lei n® 6.538/78, que disciplina a prestacdo de servigo postal, emergem as
seguintes constatagdes:

1. O DL n°® 509/69 transformou o antigo Departamento dos Correios e Telégrafos (DCT) em
empresa publica, vinculada ao Ministério das Comunicagdes, com a denomina¢do de EBCT, o
que foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988;
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2. no entanto, ao contrario do que alega o autuado, entendo que a imunidade tributaria de que
gozava a ECT, por for¢a do Decreto-Lei n° 509/69, ndo foi recepcionada pela Carta Magna de
1988, pois tal privilégio contrariava frontalmente o disposto dos artigos 150, § 3° e 173, § 2°de
nossa Carta Maior.

Entendo que, sendo o autuado empresa publica, apos a CF/88, estd sujeito as mesmas regras das
empresas privadas, tanto em relagdo ao regime juridico em que deve ser constituido, quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, podendo, inclusive, ser objeto
de fiscalizagdo pelo Estado. Por isso, considero que o contribuinte ndo estd enquadrado nas
hipdteses de imunidade previstas no artigo 150 da CF/8s.

Observo ainda que o fato de ter sido decidido pelo STF, o direito ao autuado a “execucdo de seus
débitos trabalhistas pelo regime de precatorios por se tratar de Entidade que presta servigo
publico”, ndo significa que possui imunidade tributaria. A decisdo judicial apenas reafirma o
carater publico dos servicos prestados pelo contribuinte, fato amplamente reconhecido, mas que
nao lhe retira o dever de pagar os tributos porventura devidos.

Emerge-se ainda o questionamento, se a atividade exercida pelo autuado — servigo postal na
modalidade encomenda - pode ser entendida como um servigo de transporte e, como tal, se
constitui em fato gerador do ICMS. Acorde decisdes trazidas aos autos pelo contribuinte, a Justica
Federal j4 se manifestou a respeito, em varias oportunidades, entendendo que ndo hé a relagdo
juridico-tributaria que embase a exigéncia de ICMS sobre a prestacao de servigos postais, pois tal
atividade nao pode ser confundida com o servico de transporte de cargas.

O Estado do Parana também ja se pronunciou sobre a matéria, através de seu Setor Consultivo e
do Conselho de Contribuintes, decidindo que os servigos postais, prestados pela EBCT, nao se
confundem com servigos de transporte de cargas, estando, portanto, fora da incidéncia do ICMS.

Contudo, apesar de toda a argumentagdo do autuado se fundamentar no fato de que ndo se pode
exigir o ICMS sobre os servicos que presta, porque eles ndo se confundem com o servigo de
transporte de cargas, no presente Auto de Infracdo ndo se estd a exigir o imposto estadual sobre
tais servigos postais. Eis que, de fato, este lancamento cobra o ICMS do autuado, por
responsabilidade solidaria, pelo fato de a encomenda, remetida via SEDEX, estar sendo
transportada sem a competente documentagao fiscal.

O RICMS-BA/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:

1 - 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 documentagado fiscal inidonea;

[.]

V - qualquer pessoa fisica ou juridica, em relacdo as mercadorias que detiver para
comercializagdo, industrializa¢do ou simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal
exigivel ou com documentagado fiscal inidonea. (grifos ndo originais)

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

E oportuno lembrar que, no momento da postagem da encomenda, o autuado tem o direito legal
de verificar o seu contetdo e adotar as medidas legais cabiveis, caso ndo corresponda a nota fiscal.

Remanesce apenas a necessidade de se examinar a natureza do contetido da encomenda, ou seja, a
imprescindivel constatagdo de a encomenda pode, ou ndo, ser considerada mercadoria. Como
mencionado anteriormente, foram apreendidas pela Fiscalizagdo, dois sutids, seis modeladores e
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uma cueca para hérnia, conforme Termo de Apreensao n® 146347, fl. 3. Entendo que, pela quantidade
e caracteristicas, tais produtos devem ser considerados mercadorias para comercializacao.

Ressalto ainda que, conforme teor expresso, pelo § 2° do artigo 173, da Constituicdo da
Republica, como citado anteriormente, “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
econdmica vigente.

No que tange aos protocolos assinados pela ECT, ressalto que, na data da autuacao, estava em
vigor o Protocolo ICMS 32/01, que apenas estabeleceu normas de controle de fiscalizacao
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
razao das agdes fiscais ali desenvolvidas.

Com base no aludido Protocolo tornou-se necessario ao exercicio da fiscalizacdo do imposto
estadual, em razdo das atividades peculiares desenvolvidas pela ECT, com a previsao, na
Constituicao Federal, da vedacao a quebra do sigilo da correspondéncia.

Quanto a base de calculo do langamento fiscal, embora nao tenha sido contestada pelo
defendente, consta no processo, a fl. 05, documento intitulado “Memoria de Célculo”, documento
no qual consta a obtengdo dos precos médios unitarios de vendas ao consumidor e a
demonstra¢do do célculo do imposto a partir da base calculo.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 123433.0103/08-6, lavrado contra a
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS, devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$257,33, acrescido da multa de 100%, prevista no
art. 42, inciso 1V, alinea “a” da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 28 de outubro de 2008.
EDUARDO RAMOS DE SANTANA - PRESIDENTE
JOSE FRANKLIN FONTES REIS — RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — JULGADOR
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