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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, remetidas via SEDEX, desacompanhadas de
documentacao fiscal, ¢ legal a exigéncia do imposto do
detentor das mercadorias em situacdo irregular,
atribuindo-lhe a condi¢ao de responsavel solidario. Nao
acatada a preliminar de nulidade. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra Decisdo que julgou Procedente o Auto de
Infragdo no transito de mercadorias, para exigir ICMS no valor de R$793,80, acrescido da multa de
100%, referente a transporte de mercadorias sem documentacdo fiscal, conforme Termo de
Apreensdo e Documentos acostados as fls. 3 e 4.

O autuado argumenta que a ECT foi criada pelo Decreto-Lei n°509/69 de 20/03/69, em vigor,
recepcionado pela Constituicao de 1988, e, em nome da Unido, exerce o servigo publico postal.
Transcreve 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.

Argli como preliminar a inobservancia das normas contidas no Protocolo ICM 23/88, regulador
das normas de fiscalizagdo envolvendo a ECT, o que resulta por si s6 na nulidade do ato fiscal.
Salienta que estd 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, e que o Fisco podendo identificar o remetente e o destinatario lavrou o Auto de Infracao
em nome da ECT, em flagrante desacordo com o supramencionado protocolo.

Reclama da ndo entrega da 3* via ao destinatario, o que segundo o mesmo, fortalece a argiii¢ao
de nulidade. Faz referéncia a procedimento adotado pela fiscalizacdo em caso similar a este
(Informacao Fiscal n® 121404 de 21/12/2000).

Esclarece que pelo art. 11 da Lei n° 6.538/78 os interessados nessa relag@o juridico-tributaria sdo o
remetente e o destinatario, cabendo tao so a eles qualquer responsabilidade tributaria.

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 fiscalizagao dos objetos que lhe sao
confiados. Ressalta que esta ¢ uma atribuicdo da Secretaria da Fazenda, a qual deve ser exercida
no ato de desembarago dos objetos postais. Aduz que nao ha amparo legal na exigéncia feita
neste PAF, por desacordo com a legislagao aplicavel.

Afirma que cabe a Unido legislar privativamente sobre servicos 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
servicos postais que, em sintese, € o seguinte:
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1. Constituem servigo postal o recebimento, a expedicdo, o transporte ¢ 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 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, transmissao e entrega de mensagens escritas,
conforme definido em regulamento (caput do art.25°).

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

Interpreta o art. 21, da CF/88, frisando que cabe & ECT, o recebimento, expedicao, transporte e
entrega de valores e encomendas postais. Ressalta que 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 s0: 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.

Protesta que a ECT ndo pode ser dispensado o mesmo tratamento dado as empresas
transportadoras justificando que o servigo postal ndo ¢é transporte, e sim servico publico
amparado pela imunidade tributaria o que descaracteriza a ECT da condicao de transportadora.

Analisa a recep¢ao na nova ordem juridica, trazida com a Constitui¢do de 1988, do Decreto-Lei
n° 509/69 e da Lei n° 6.538/78. Define o fendmeno da recepgao, através de ensinamento de Celso
Ribeiro de Bastos. Esclarece, depois de transcrever doutrina, que os dois diplomas juridicos
foram recepcionados pela ordem juridica vigente, uma vez que at¢ o momento nao foi editada a
lei ordinaria disciplinadora da empresa que presta servico publico, conforme mandamento
inserido na Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/98. Entende que assim, enquanto ndo elaborada
anova lei, continua a viger a Lei n° 6.538/78 e 0 Decreto-Lei n® 509/69.

Alega ainda que a ECT esta amparada pela imunidade prevista no art.150, VI, “a”, da CF/88, nao
podendo ter seu patrimdénio diminuido por qualquer tipo de imposto, por ser patrimdnio da
Unido, e ndo pode ter seus servigos onerados pela tributacao, por se tratar de servigos publicos de
competéncia exclusiva da Unido.

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

Em relacdo a incidéncia do ICMS, entende que a circulagdo e mercadorias qualificam as
operagOes tributadas por via de ICMS. Logo, para que um ato configure uma ‘“operagao
mercantil”, ¢ mister que: a) seja regido pelo Direito Comercial; b) tenha por finalidade o lucro, e
¢) tenha por objeto uma mercadoria.

Assevera que o servigo postal € constituido pelo recebimento, transporte e entrega dos objetos
postais, agasalhados. Que a ECT est4 subordinada a regras rigidas, ditadas pela Constituicdo, pela
legislagdo infraconstitucional e pelo Direito Administrativo, que delimitam seu campo de agao,
impondo a obrigacdo de oferecer e garantir o servico postal a todos os cidaddos brasileiros.

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

Traz julgados da Justica Federal em dois estados da federacao 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 Ceara,
nos autos do processo de n° 93.4753-1, que declarou inexistir rela¢@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 € 91.0000112-0 que se manifestou no mesmo sentido.

Transcreve também Decisdo administrativa proveniente do setor consultivo da Inspetoria Geral
de Tributacdo, da Coordenacdo da Receita Estadual da Secretaria da Fazenda do Estado do
Parana, o qual concluiu, ao apreciar o Auto de Infracao 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. Traz a colagdo resposta de consulta formulada a
mencionada Inspetoria Geral de Tributagdo do Parana para provar que o servico desempenhado
pela empresa ¢ absolutamente diverso de qualquer servigo de transporte.

Protesta, o autuado, contra a condicdo de solidario, na medida em que entende ndo ser uma
transportadora, mas sim uma prestadora de servigo publico postal.

Requer que sejam acolhidas as preliminares argliidas, para fins de tornar sem efeito o Auto de
Infracgdo, 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 langamento do imposto, bem como por
ser indevido o langamento em virtude de o servigo de transporte de objetos postais e encomendas
nao ser passivel de tributacao.

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 relagao
tributaria, no caso, sdo o Estado da Bahia e o destinatario e¢/ou o remetente do SEDEX”.

A autuante, as fls. 47 a 58, presta informagao fiscal onde transcreve trabalho efetuado por ele e
outros servidores fazendarios, onde ¢ efetuado estudo sobre a responsabilidade da ECT em
relacdo as mercadorias por ele transportadas, concluindo que a empresa ¢ a responsavel solidaria
pelo pagamento do ICMS.

Esclarece que a exigéncia fiscal ndo versa sobre a prestacao de servigos de transporte efetuados
pela ECT e sim pela responsabilidade soliddria pelo transporte e detencdo de mercadorias
desacompanhadas de documentacao fiscal.

Postula pela manutengdo da autuacao.

O julgador de Primeira Instancia emite o seguinte voto:

“Inicialmente, afasto a preliminar argiiida por inobservdncia do Protocolo ICM 23/88, por entender que mesmo
ndo sendo entregue uma das vias do Termo de Apreensdo de Mercadorias e Documentos ao destinatario das
mercadorias, isto ndo eiva de nulidade o presente PAF. O autuado no caso em exame foi pelo autuado
transportar mercadorias sem documentagdo fiscal. Uma empresa do porte e da tradicdo da ECT ndo pode
alegar desconhecimento quanto a uma regra comezinha: ndo se transporta ou se conduz mercadorias sem a
documentagdo correspondente, conforme art.201 do RICMS (Decreto 6284/97). Observo que até mesmo o
defendente reconhece ser o transporte uma das agoes do servigo postal, cumulada, segundo o mesmo, com o
recebimento e a entrega dos objetos postais. Nos autos, os documentos acostados e as informagoes da autuante,
narram objetivamente a infragdo cometida, bem como os dispositivos infringidos e multas aplicadas, além de
indicar o valor que esta sendo exigido. O proprio autuado ndo encontrou dificuldades em orientar a sua defesa,
vez que tinha conhecimento claro da imputac¢do. Rejeito, portanto essa preliminar de nulidade.

Quanto as outras preliminares de nulidades suscitadas na defesa, observo que o regramento da empresa
publica, como é o caso da ECT, esta contido no art. 173 da Constitui¢do Federal, §§ 1° e 2°, que a sujeita ao
mesmo regime juridico da empresas privada, inclusive quanto aos direitos e obriga¢oes trabalhistas e
tributdrias, ndo podendo gozar de privilégios ndo extensivos as do setor privado. Desta forma, ndo ha porque
questionar se o servigo desenvolvido pelo autuado esta ou ndo, enquadrado nas hipoteses de imunidade
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consignadas no art. 150 da Constituicdo Federal de 1988, considerando a defini¢cdo dada pela lei, quanto aos
seus direitos e obrigagées tributarias.

Atribuiu-se a responsabilidade solidaria para pagamento do imposto a ECT pelo fato de terem sido encontradas
mercadorias sem documentagdo fiscal (bijouterias diversas), em suas dependéncias desacobertados de
documento fiscal, conforme Termo de Apreensdo 144574, a fl. 4, com fundamento no art. 201, I combinado com
oart.39, 1 “d”, do RICMS/97.

Apesar do autuado ter fundamentado sua defesa na alegagdo de que ndo se pode exigir o ICMS sobre os
servigos que presta, porque estes ndo se confundem com o servico de transporte de cargas, neste Auto de
Infrag¢do ndo se esta a exigir o imposto sobre servigos postais.

Em realidade, este langamento exige ICMS, por responsabilidade solidaria, pelo fato de a encomenda, remetida
via SEDEX, estava sendo transportada sem a necessdria documentagdo fiscal. Transcrevo abaixo o artigo que
trata da responsabilidade solidaria no RICMS:

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 relagdo as mercadorias que detiver para comercializa¢do,
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 obrigagées do contribuinte, estendendo-se a
sua responsabilidade a punibilidade por infracdo tributaria, ressalvado, quanto ao sindico e ao comissario,
o disposto no pardagrafo unico do art. 134 do Codigo Tributario Nacional.

Assim, mesmo que se acolha o argumento adotado pelo autuado, o de ndo ser tramsportador, subsiste a
exigéncia do imposto, com fulcro na responsabilidade solidaria. Registre-se que, no momento da postagem da
encomenda através de SEDEX, a ECT tem a obrigagdo legal de verificar o seu conteudo e adotar as medidas
legais cabiveis, no caso, a exigéncia da correspondente documentagdo.

Portanto, mesmo que o autuado ndo fosse considerado transportador, estaria obrigado ao pagamento do
imposto, em razdo de responsabilidade solidaria, em face do inciso V do artigo 39 do RICMS/97, acima
transcrito.

Diante do exposto voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.”

Em seu Recurso Voluntario o recorrente transcreve liberalmente os argumentos expendidos na
defesa.

Sustenta, inicialmente a nulidade do procedimento fiscal, por encontrar-se a ECT sob o amparo
da imunidade tributéria reciproca, ja fartamente explicitada pelo STF, que recepcionou o decreto
instituidor dos Correios. Acrescentando: (I) que o Protocolo ICM 23/88 constitui-se em ato
vinculante para todos aqueles que o subscreveram, inclusive o Estado da Baia, que, in casu, as
formalidades essenciais referentes a fiscalizacdo de mercadorias transportadas pela EBCT.(II) que
a autuante poderia ter efetuado a cientificagdo do remetente e do destinatario das mercadorias
apreendidas, em vez de lavrar Al exclusivamente contra a ECT.

Reitera que o servico postal ndo ¢ servigo de transporte, pois nos termos dos arts. 7° e 9° da Lei
Postal n° 6538/78, a operagao dos correios compreende trés agdes integradas praticadas em cadeia,
ou seja, recebimento, transporte e entrega de objetos postais, ndo podendo ser interpretados ou
analisados isoladamente.

Volta a defender a imunidade tributaria da EBCT, amparada pelo art. 12 do Decrero-Lei n® 509/69,
e ainda a imunidade reciproca, pelo preceito constitucional no art. 150 da CF.

Cita jurisprudéncias para sustentar a sua defesa, e conclui pedindo o acolhimento das nulidades
argiiidas para que seja o auto declarado insubsistente, e, caso ultrapassadas, no mérito, seja o
auto julgado improcedente, e, ao concluir, transcreve o art. 11 das Lei 6.538/78, in verbis:
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Art. 11 - Os objetos postais pertencem ao remetente até a sua entrega a quem de direito

A PGE/PROFIS em seu parece, opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario, sob as
seguintes alegagdes, resumidamente:

— a fundamentacao do autuado permanece a mesma aduzida em Primeira Instancia, ndo havendo
matéria fatica nova trazida aos autos que possa ser analisada;

— aquestdo ¢ eminentemente juridica, podendo ser abordada sob dois dngulos.

— primeiramente, transcreve a ilustre procuradora trecho do Parecer da lavra do Dr. José
Augusto Martins, que conclui literalmente: “4 ECT, ndo obstante seja uma empresa publica
federal, é pessoa juridica de direito privado, que, nos termos do art. 173 da CF/88, se sujeita
as mesmas obrigacoes tributarias que as empresas privadas, logo o transporte de
mercadorias que realiza sofre incidéncia do ICMS, por ndo estar protegida pela imunidade
constitucional”;

— como segundo ponto, quanto a legitimidade passiva da ECT, diz que, “ao contrario do que
sustenta o recorrente, a propria lei postal, em diversos dispositivos, inclui entre os servigos
prestados pelo autuado, literalmente, o termo TRANSPOSRTE e de outra forma, ndo se pode
levar uma mercadoria de um lugar para outro a ndo ser exercendo um servi¢o de
transporte’”’;

— de nada difere do transportador particular, pois nenhum tratamento privilegiado ¢ dado a uma
empresa publica que exerce atividade que se equipara ndo a um servigo tipicamente, mas que
possa sr exercido pela iniciativa privada.

— a autuacdo deu-se por responsabilidade solidaria, por estar o recorrente de posse e
transportando mercadorias de terceiros desacompanhadas de nota fiscal.

Ante exposto, entendemos que nao deve ser provido o Recurso Voluntario.

VOTO

Neste Recurso Voluntario encontra-se em discussdo o tema reiteradamente submetido a este
CONSEF quanto a incidéncia do ICMS nas operagdes remessas de encomendas promovidas pela
Empresa EBCT, que realiza o transporte e entrega de mercadorias sem a devida cobertura da
documentacgao fiscal exigida pela legislagdo do imposto. Cumpre saber se o recorrente pode
integrar a relagdo juridico-tributaria em questdo, na qualidade de sujeito passivo por
responsabilidade solidéria.

A questdo da imunidade tributaria argiiida pelo recorrente, nas razdes recursais preliminares, 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 davida que a ECT nao estd amparada
na imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, “a”, da Constitui¢do Federal, uma vez que a
empresa, por forca do disposto no art. 173, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal, ao prestar o servigo
de transporte de mercadorias mediante remuneragdo, esta sujeita ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes trabalhistas e tributarias, ndo
podendo gozar de privilégios nao extensivos ao setor privado. A Procuradoria Estadual, ao
opinar sobre a questdo, ressaltou com bastante clareza que a imunidade reciproca invocada pelo
recorrente ndo se aplica aos servicos prestados por empresas publicas “em que haja
contrapresta¢do ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario”, pois a Constitui¢do equipara
estes servigos privados, pelo menos para fins de tributacdo. Nao tem amparo no ordenamento
juridico patrio a alegacao de ilegitimidade passiva suscitada pelo recorrente.

Quanto aos aspectos formais do langamento tributario, verifico que o Termo de Apreensao de
Mercadorias € Documentos foi lavrado de acordo com o previsto na legislagao tributéria (art. 940
a 945 do RICMS/97), ndo havendo nenhum descumprimento do Protocolo ICM 23/88. O citado
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Termo serviu para embasar o lancamento, ndo se apresentando no processo qualquer
impedimento para que o recorrente conhecesse a acusacao que lhe foi imputada e exercesse o seu
direito de defesa. Nao acatada esta segunda argiii¢ao de nulidade levantada pelo sujeito passivo.

Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade da legislacdo tributdria estadual, ressalto que tal
questao nao pode ser apreciada por este colegiado, pois o artigo 167, inciso I, do RPAF/99, exclui
da competéncia dos 6rgdos julgadores administrativos a declaragdo de inconstitucionalidade. Nas
instancias administrativas, a constitucionalidade das normas que integram o sistema juridico
devem ser presumidas restando a possibilidade da questdo ser submetida ao Poder Judicidrio, a
quem compete, no Brasil, decidir as lides, produzindo coisa julgada material.

No mérito, constato que restou comprovado nos autos que o recorrente recebeu mercadorias
desacompanhadas de documentacgao fiscal para transportar, as quais foram encontradas em suas
dependéncias. Nesta situacdo, por forca do disposto no art. 6°, 111, “d”, e 1V, da Lei n°® 7014/96, o
recorrente, que exercia a fung¢do de transportador e que detinha as mercadorias, era
solidariamente responsavel pelo pagamento do imposto e acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito. Em face do exposto, considero que a Decisdo recorrida estd correta e nao
carece de retificagdo e voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério.

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 Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 123433.0113/08-1, lavrado contra a
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT, devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$793,80, acrescido da multa de 100%, prevista
no art. 42, Iv, “a”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEEF, 16 de fevereiro de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE

FAUZE MIDLEJ — RELATOR

ANGELLI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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