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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0103-11/09

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. Constatado o transporte de
mercadorias, remetidas via SEDEX, desacompanhadas
de documentagdo fiscal, ¢ legal a exigéncia do imposto
do detentor dos produtos em situagao irregular, sendo-
lhe atribuida a condi¢do de responsavel solidario, por
ter aceitado, para entrega, mercadoria de terceiro,
desacompanhada de documentacdo fiscal. Infracdo
caracterizada.  Incompeténcia para  declarar a
inconstitucionalidade da legislagdo tributdria. Rejeitada
a preliminar de nulidade. Mantida a Decisao recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo proferida pela 3* JJF que julgou
Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir o ICMS, no valor de R$1.505,76,
acrescido da multa de 100%, em virtude da realizagdo de operagdo com mercadorias sem
documentacao fiscal, conforme o Termo de Apreensdo n°® 149355, a fl. 3 dos autos.

O autuado apresentou defesa tempestiva e a informagao fiscal foi prestada regularmente.

A JJF rejeitou as preliminares de nulidade suscitadas pelo sujeito passivo, inicialmente sob o
argumento de que o Auto de Infragdo e o Termo de Apreensdo respectivo se encontravam
revestidos das formalidades legais, inclusive em relagdo ao Protocolo ICM 23/88, na medida em
que, durante a acao fiscal, as vias do referido Termo tiveram a destinagcdo prevista no citado
Protocolo. Considerou que as mercadorias (pedras lapidadas e pedras de variados tipos), estavam
na posse da ECT, o Termo de Apreensao fora emitido corretamente, em seu nome, por transportar
mercadorias sem documentacgdo fiscal, e que o servico prestado pela EBCT de transporte de
encomendas, se equipara aos servicos prestados pelas transportadoras rodoviarias, ferroviarias,
aerovidrias e aquavidrias, ndo podendo ser confundido com as atividades correlatas do servigo
postal (telegrama, correspondéncias, etc.). Logo, ao transportar mercadorias, a ECT assume a
condi¢do de sujeito passivo responsavel solidério (art. 121, 1I, 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.

De outro lado, as informagdes do autuante narraram objetivamente a infragdo cometida, os
dispositivos infringidos e multa aplicada, além de indicar o valor exigido, inexistente, portanto,
qualquer dificuldade ou desconhecimento para o autuado proceder a sua defesa.

No que diz respeito ao pedido de inconstitucionalidade, ressaltou que tal atribuicao nao se inclui
na competéncia do CONSEF, nos termos do art. 167, 1, do RPAF/99.

Adentrando no mérito, asseverou o Relator que, embora tenha o autuado sustentado gozar da
imunidade prevista no artigo 150, VI, da Constitui¢do Federal, o que lhe impossibilitaria ser

ACORDAO CJF N° 0103-11/09 1



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

sujeito passivo da relacdo tributdria, ndo poderia ser assim enquadrada, ja4 que a ECT ndo ¢
autarquia, nem fundacdo, e sim empresa publica, e apds a CF/88, se encontra sujeita as mesmas
regras das empresas privadas, quer em relagdo ao regime juridico em que deve ser constituida,
quer em relagdo aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Apos transcrever o art. 39,1, "d", v, do RICMS-BA, o douto Relator aduziu que a responsabilidade
solidaria esta perfeitamente definida na legislagdo do ICMS do Estado da Bahia, € mesmo que o
autuado nao fosse considerado transportador, seria solidariamente responséavel pelo pagamento
do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, por estar enquadrado
no inciso V, do artigo 39, do texto legal mencionado.

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

\

Aduz a JJF que remanesceria apenas a necessidade de se confirmar a natureza do conteudo
transportado, para se confirmar se pode ou ndo ser considerada mercadoria com fim comercial, o
que se comprova pela verificacdo do Termo de Apreensdo n® 149355, fl. 3 onde estdo indicadas
mercadorias (trinta e cinco pedras lapidadas para joias e cento e vinte e oito pedras de variados
tipos) em quantidades que indicam produtos para comercializagao.

Ressaltou, ainda que ‘“conforme teor expresso, pelo § 2° do artigo 173, da Constitui¢do 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 economica vigente.”

Assim, a JJF decidiu pela Procedéncia da autuacao.

Inconformado com a Decisdo, o autuado apresentou Recurso Voluntdrio, onde sustentou as
mesmas argui¢cdes de nulidades apresentadas perante a 1* Instancia de Julgamento, ratificando,
também, a ilegitimidade dos Correios para figurar no pdlo passivo da relacdo tributaria, sob o
argumento de que o servico postal ndo ¢ transporte e, no mérito, assegurou se encontrar
amparada na imunidade reciproca, prevista no art. 12, do Decreto-Lei n® 509/69 e no preceito
constitucional, conforme norma contida no art. 150, VI, "a", da Carta Magna.

Ainda reiterou, na pega recursal, que o servigo de postagem ndo ¢ transporte e, por conseguinte,
ndo ¢ uma transportadora. Transcreveu o art. 11 da Lei n® 6.538/78, o qual prevé que os objetos
postais pertencem ao remetente até a sua entrega ao destinatirio e, desse modo, os Unicos
sujeitos da relacdo sdo o remetente e o destinatdrio, cabendo a estes qualquer responsabilidade
tributaria. Alegou o sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade do objeto postal.

De outra parte, citou dispositivos legais que definem os conceitos de servico postal e de
telegrama, a competéncia da Unido para legislar sobre tais servigos e seu monopolio em relagao
aos servicos postais. Disse que o art. 9°, da Lei n® 6.538/78, exclui do regime de monopodlio o
transporte e entrega de valores e encomendas, porém, o art. 21, X, da Constituicdo Federal prevé
que cabe a ECT o recebimento, expedicdo, transporte e entrega de valores e encomendas postais.
Salientou que o fato de tais servigos ndo serem exclusivos nao lhe retira o carater de publico.
Aduziu que, para a ECT, nos termos do art. 47 da Lei n° 6538/78, ndo pode haver mercadorias e
sim objetos postais.

Discorreu sobre o instituto da recep¢ao das leis e, em seguida, transcreveu o art. 12 do Decreto-
Lei n°® 509/69. Afirmou ter sido esse artigo recepcionado pela Constitui¢ao Federal, o que torna a
EBTC imune a qualquer tipo de imposto.

Para corroborar sua tese, enfatizou que a Emenda Constitucional n° [ dispds que a lei ordinéria
disciplinaria o estatuto juridico da empresa que presta servigo publico, todavia, como ainda ndo
foi editada tal lei, o disposto no Decreto-Lei n° 509/69 € aplicavel em sua totalidade.
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Comparou o servigo desenvolvido pela ECT e o prestado pelo transportador particular e salientou
que nao se pode confundir a atividade de simples transporte com o servi¢o postal, os quais sao
totalmente distintos.

Em seguida, disse da impossibilidade de ser considerada como responsavel tributario pelo
recolhimento do imposto sobre servico de transporte de objetos postais, mesmo que de
encomenda, tampouco havendo de se falar em auséncia de emissdao de nota fiscal para servigo
imune. Citou a jurisprudéncia dos Tribunais Federais.

Frisou que a insisténcia na cobranga desse tributo configura flagrante inconstitucionalidade.
Também destacou o texto do artigo 11 da Lei n°® 6.538/78, dispondo que "os objetos postais
pertencem ao remetente até sua entrega a quem de direito”, sustentando ser inegavel que os
sujeitos da relagdo tributaria, no caso concreto, seriam o Estado da Bahia e o destinatario e/ou o
remetente do SEDEX.

Por fim, requereu a nulidade do Auto de Infracdo e o Provimento do Recurso Voluntario.

A representante da PGE/PROFIS, ao se pronunciar nos autos, ressaltou, de plano, que a preliminar
de nulidade do procedimento fiscal suscitada era absolutamente desprovida de qualquer
fundamento legal ou técnico, por estar fundamentada em irregularidade inexistente na lavratura
do Termo de Apreensdo, enquanto aquela pertinente a ilegitimidade passiva dos Correios
também nado encontrava respaldo legal, a teor do quanto disposto nos artigos 121 e 128 do Codigo
Tributario Nacional.

A vista dos pontos enunciados, opinou que, conforme documentos dos autos, a ECT tem natureza
juridica de empresa publica, citando o art. 173 da Constituicdo Federal, o qual prevé a
equiparacdo da empresa publica a privada no que tange ao regime juridico e aos privilégios
fiscais.

Asseverou que a ECT, embora seja uma empresa publica federal, ¢ pessoa juridica de direito
privado, sujeitando-se as mesmas obrigagdes tributarias que as empresas privadas, “logo o
transporte de mercadorias que realiza sofre a incidéncia do ICMS, por ndo estar protegida pela
imunidade constitucional.”

Aduziu que, atendendo ao comando da CF/88 (art. 155, inc. 1II, § 2°, inc. XII, alinea “a”), a Lei
Complementar n°® 87/96 definiu, perfeitamente, no seu artigo 4°, os contribuintes, ao atribuir a
qualquer pessoa, fisica ou juridica, responsabilidade tributdria quando realizar, com
habitualidade, operagdes de circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal.

Quanto a responsabilidade tributaria do autuado pelo transporte de mercadorias, entendeu a
digna Procuradoria que, ao efetuar o transporte de “encomendas”, efetivamente, a ECT atua nas
mesmas condigdes das empresas privadas, ou seja, exercendo atividade tipicamente econdmica,
ndo podendo, sob qualquer fundamento, ser confundida com servigo postal, remessa de carta ou
cartdes, o qual se estabelece sob regime de monopolio da Unido Federal.

Concluiu, assegurando ndo se aplicar a situagdo em tela a imunidade reciproca alegada pela ECT,
a qual, além de servico postal, presta também o de transporte, incluido no campo de incidéncia
do ICMS.

Opinou pelo Conhecimento do Recurso Voluntario e seu improvimento.

VOTO

Versa o Recurso Voluntario em comento de tema reiteradamente submetido ao CONSEEF, relativo
a incidéncia do ICMS nas operagdes de remessas de encomendas promovidas pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), a qual realiza o transporte e entrega de mercadorias, na
espécie concreta conforme Termo de Apreensdo n° 149355, de 35 pedras lapidadas para joias e 129
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pedras de variados tipos, sem a devida cobertura da documentacdo fiscal exigida pela legislagdo
do imposto.

Nesse contexto, cumpre analisar a possibilidade de o recorrente se integrar a relagdo juridico-
tributaria em questao, na qualidade de sujeito passivo por responsabilidade solidaria.

Assim € que, a questdo da imunidade tributaria arguida no Inconformismo, embora devidamente
enfrentada e refutada pela 3* Junta de Julgamento Fiscal, voltou a ser suscitada no Recurso
Voluntario.

Sobre tal matéria, davidas inexistem de que a ECT ndo estd amparada na imunidade tributaria
prevista no art. 150, VI, "a", da Carta Magna, uma vez que, por forca do disposto no art. 173, §§ 1°
e 2° da Constituicdo Federal, ao prestar o servigo de transporte de mercadorias mediante
remuneragao, estd sujeita ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes trabalhistas e tributdrias, ndo podendo, nesse passo, gozar de privilégios
ndo extensivos ao setor privado.

A Procuradoria Estadual, ao opinar sobre a questdo, ressaltou, com bastante clareza, que a
empresa publica, de acordo com a Lex Legum, se equipara as privadas nos regime juridico e
privilégios fiscais (art. 173) da CF, ndo havendo, consequentemente, amparo legal para a
imunidade tributdria nem para a alegacdo de ilegitimidade passiva, ambas invocadas pelo
recorrente.

No que tange aos aspectos formais do langamento tributario, ¢ valido real¢car que o Termo de
Apreensao de Mercadorias € Documentos foi lavrado em consonancia com a previsao legal (arts.
940 a 945 do RICMS/97), inexistindo descumprimento do Protocolo ICM 23/88.

O aludido Termo serviu para embasar o lancamento, nao havendo no feito qualquer impedimento
capaz de inviabilizar o recorrente de ter conhecimento acerca da acusagdo que lhe foi imputada e
dificultasse o exercicio de seu amplo e constitucional direito de defesa. Logo, ndao pode ser
acatada a segunda tese pertinente a nulidade levantada pelo sujeito passivo.

Por outro angulo, impossivel a apreciagdo por este Colegiado da arguicao de
inconstitucionalidade da legislacdo tributaria estadual, uma vez que o artigo 167, inciso I, do
RPAF/99, exclui da competéncia dos 6rgaos julgadores administrativos tal declaragao.

Meritoriamente, por for¢a do estatuido no art. 6°, 111, "d", e 1V, da Lei n°® 7014/96, em face de ter o
recorrente recebido mercadorias para transportar, desacompanhadas de documentacgdo fiscal, as
quais foram encontradas em suas dependéncias, exerceu a fun¢do de transportador e detentor das
mercadorias, sendo solidariamente responsavel pelo pagamento do imposto e acréscimos legais
devidos pelo contribuinte de direito, ressaltada que essa responsabilidade solidaria ndo comporta
o beneficio de ordem.

Quanto a alegada imunidade, necessario se faz enfatizar que o servigo prestado pela ECT,
relativamente ao transporte de mercadorias, em nada se assemelha ao servico publico
denominado “servigo postal”.

Ocorre que a controvérsia surge em razao da indeterminacdo do conceito previsto na Lei,
entretanto, ndo se sustenta por muito tempo, uma vez que o “servigo postal”, sobre o qual deve
ser reconhecida a imunidade tributéria, tem de resumir-se aqueles por meio dos quais realizam-se
as entregas de materiais que ndo se constituam em mercadorias destinadas ao comércio ou que
sejam objeto de uma relacdo mercantil.

Ao transportar mercadorias com fins comerciais, o recorrente sai do ambito do “servigo postal”,
sobre o qual detém monopdlio, ensejando, por conseguinte, a cobranga de todos os tributos
devidos em razao do transporte, ja que a atividade ¢ tipicamente privada.

No caso, constato que se trata de responsabilidade solidaria do autuado, prevista expressamente
no art. 39, I, “d”, do RICMS, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97, considerando o seu
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comportamento de transportar mercadoria desacompanhada de documento fiscal, atitude que
enseja sua responsabilizacao pelo recolhimento do tributo devido.

De todo o exposto, posiciono-me na linha de que a Decis@o recorrida se apresenta incensuravel,
merecendo integral confirmacdo, votando, destarte, pelo NAO PROVIMENTO do Recurso
Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* 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° 299166.0304/08-4, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT, devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.505,76, acrescido da multa de 100%, prevista
no art. 42, 1v, "a", da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 30 de abril de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

VALNEI SOUSA FREIRE - RELATOR

ANGELY MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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