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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0043-12/16

EMENTA: ICMS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
CORREIOS E TELEGRAFOS. MERCADORIAS
DESACOMPANHADAS DE DOCUMENTOS FISCAIS. VICIOS
NO LANCAMENTO. VOLUME DE PRODUTOS NAO
COMPATIVEIS COM INTUITO COMERCIAL. NULIDADE
SUPERADA  PARA JULGAR IMPROCEDENTE O

LANCAMENTO. Langamento encontra-se viciado em
razdo da incerteza e inseguranca da base de calculo.
Aplicado o Pardgrafo Unico do art. 155 do RPAF
ultrapassada a liminar para andlise de mérito. Nao
configuracdo de intuito comercial. Volume de
mercadorias incompativel para se desconfigurar a
operacdo entre nao contribuintes e de presumir ato de
mercancia. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso
PROVIDO. Auto de Infracdo Improcedente. Decisido
unanime.

RELATORIO

Trata-se de um Recurso Voluntdrio contra Decisdo proferida pela 3* JJF — Junta de Julgamento
Fiscal em 13/09/2010 que julgou, por unanimidade, Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe,
lavrado em 15/12/2009, com o objetivo de exigir da oro recorrente crédito tributdrio, no valor
histérico de R$ 486,00 (quatrocentos e oitenta e seis reais) em decorréncia do cometimento de 01
(uma) infracdo.

Infracao 01. RV — Transporte de mercadorias sem documentacao fiscal.

O Autuado apresentou defesa administrativa em face do Auto de Infracdo em epigrafe (fls.
12/38), impugnando totalmente o lancamento fiscal.

O autuante apresentou informacao fiscal face a defesa apresentada pelo contribuinte (fls. 50/52),
opinando pela manuten¢do do langamento.

A instrugdo foi concluida e os autos remetidos a apreciacdo pela 3°JJF que entendeu por bem,
julgar, em Decisdo uninime, Procedente o Auto de Infragdo nos seguintes termos:

VOoTO

Atribui-se nestes autos a responsabilidade soliddria a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), pelo
fato de uma encomenda em seu poder se encontrar sem documentagdo fiscal.

A defesa suscitou como preliminares razées que envolvem aspectos relacionados com a legitimidade ou ndo da
ECT para figurar no polo passivo da relagdo juridica em questdo.

Um dos fundamentos da defesa assenta-se na imunidade reciproca entre as pessoas juridicas de direito piiblico
interno (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), relativamente a impostos sobre o patriménio, a renda e
os servigos, uns dos outros. Essa tese, a meu ver, é infundada, pois a imunidade é do ente politico tributante,
somente sendo extensiva nos termos do § 2° do art. 150 da Constituicdo, as suas autarquias e fundacoes. A ECT
ndo é autarquia nem fundacdo, e sim uma empresa publica. Trata-se de pessoa distinta da Unido, embora
pertenga aesta.

Outro argumento sustentado pela defesa é que ndo teriam sido observadas as regras do Protocolo ICM 23/88.
Ora, o referido protocolo se encontra revogado hd muito encontra-se revogado desde 2001! O acordo hoje

ACORDAO CJF N°0043-12/16 1



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

vigente € o Protocolo ICMS 32/01

A defesa, baseada num modelo ou padrdo reproduzido imutavelmente em todas as autuagoes feitas em nome da
ECT, ndo guarda nenhuma correspondéncia com a realidade, repetindo uma formula genérica para todos os
casos, falando de coisas alheias ao cerne do langcamento, pois nela a ECT se preocupa basicamente em
precaver-se, a Si propria, contra a tributacdo de seus servicos — fato que nada tem a ver com o objeto da
presente autuagdo. Em toda a extensa defesa, apenas algumas linhas atentam para a matéria objeto deste Auto
de Infragdo.

2

O cerne da discussdo é este: atribui-se a ECT a responsabilidade pelo ICMS devido em virtude de uma
encomenda confiada a ela se encontrar desacompanhada de documento fiscal. Cumpre entdo analisar se, nessa
situagdo, pode ser atribuida a ECT a responsabilidade pelo imposto devido por terceiro.

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 prépria responsabilidade, por ter
realizado o fato gerador da obrigacdo tributdria, diz-se que essa pessoa é contribuinte. Por outro lado, quando
alguém é levado, nos termos da lei, a pagar tributo devido por outra pessoa, assume a condigdo de responsdvel.

A defesa sustenta a tese de que os arts. 39 e 201 do RICMS ndo prevéem a figura da solidariedade no caso da
ECT, haja vista que a norma, ao atribuir a responsabilidade por solidariedade, se reporta aos “contribuintes do
ICMS”, e a ECT, por gozar, a seu ver, da prerrogativa da imunidade tributdria, ndo se enquadraria na
categoria de “contribuinte”.

O art. 39 do RICMS (reproduzindo o art. 6° da Lei n° 7.014/96) prevé a chamada responsabilidade soliddria
nestes termos:

“Art. 39. Sdo solidariamente responsdveis 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 comprobatdria de sua
procedéncia ou destino, ou acompanhadas de documentagdo fiscal inidonea;

V — qualquer pessoa fisica ou juridica, em relacdo as mercadorias que detiver para comercializagdo,
industrializagdo ou simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel ou com
documentagdo fiscal inidonea;”

A ECT alega ndo ser “transportadora” de mercadorias. Admitindo-se a sua tese, exclui-se a possibilidade de
tipificacdo de sua responsabilidade no inciso I, “d”, do art. 39, acima transcrito, mas a tipificacdo apenas muda
de endereco, recaindo na hipotese do inciso V, supra: é solidariamente responsdvel qualquer pessoa, em
relagcdo as mercadorias que detiver desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel ou com documentagdo
fiscal inidonea.

Tem prevalecido neste Conselho a jurisprudéncia de que os Correios estdo sujeitos das normas da
responsabilidade soliddria.

Sendo assim, ultrapassadas as preliminares suscitadas no que concerne a natureza da ECT e as formalidades
procedimentais estabelecidas no protocolo citado, jd revogado, no mérito a situacdo enquadra-se na previsdo
do art. 39, V, do RICMS, e os aspectos fdticos ndo foram questionados, estando portanto caracterizada a
infragdo.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Como se pode inferir da leitura do voto acima reproduzido, a 3°JJF assim se posicionou em
relac@o aos argumentos aduzidos pela entdo impugnante, oro recorrente:

1. Afastou a tese de imunidade reciproca entre as pessoas juridicas de direito publico interno,
sob o argumento de que a imunidade seria do ente politico tributante, somente sendo
extensiva as suas autarquias e fundacdes, conforme disposto no § 2° do art. 150 da
Constitui¢do. Sendo assim, afirmou que a ECT, por ser empresa publica, ndo gozaria de tal
imunidade;

ii. Argumentou que o Protocolo ICM 23/88 ja estava revogado desde o ano de 2001, bem como
que se encontrava vigente a época da ocorréncia do fato juridico tributdrio o Protocolo
ICMS 32/01;

iii.  Por fim, destacou que o RICMS/97, vigente a época, previa a responsabilidade soliddria no
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seu art. 39. Enfatizou a alinea “d” do inciso I; e o inciso V; desse mesmo artigo, com o fito
de justificar seu posicionamento. Argumentou que mesmo que se admitisse que a ECT nao
fosse transportadora de mercadorias, o que a enquadraria na hipétese da referida alinea; ela
responderia solidariamente pela entrega de mercadoria ndo acompanhada de documento
fiscal, devido ao disposto no inciso V do art. 39. Sendo assim, julgou pela manutencido do
lancamento fiscal.

Intimado acerca do resultado do julgamento, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntario (fls.
71/92).

L

ii.

1il.

iv.

Vi.

Vii.

Viii.

iX.

Arguindo preliminarmente que o Fisco nao teria observado o contetido da cldusula 22, §1°,
Protocolo ICM 23/88, na medida em que esse preveria que a lavratura de termo de apreensao
teria que ser feita tanto em nome da transportadora como do contribuinte;

Afirmou que estaria figurando ilegitimamente no polo passivo da relacdo juridica, pois os
unicos sujeitos da relacdo seriam apenas o Remetente e o Destinatdrio da mercadoria, bem
como observou que em respeito ao sigilo da correspondéncia e da inviolabilidade do objeto
postal, o recorrente nio teria como utilizar métodos mais severos de fiscalizacdo dos
objetos que lhe sao confiados;

Alegou que o recorrente ndo poderia ser considerado uma transportadora em sentido
estrito, iSso porque o transporte seria apenas um elo entre a expedi¢ao e a entrega do objeto
remetido; diferentemente, as transportadoras particularidades teriam o transporte como
atividade-fim;

Seguiu aduzindo que o servigo postal teria por base trés agdes em cadeia, quais sejam, 0O
recebimento, o transporte, € a entrega, € que as mesmas nao poderiam ser analisadas
isoladamente, pois seriam interdependentes para a execugao do servico estabelecido no art.
21 da CF/88;

Deu prosseguimento afirmando que, o servico prestado pelo recorrente também diferiria do
praticado por particulares, com o argumento de que esse teria a faculdade de aceitar ou nao
a realizagcdo do servigco de transporte, bem como teria a liberdade para fixar seus precos;
enquanto que o recorrente teria a obrigagcao legal de oferecer e garantir os servigos postais
a todos os cidaddos brasileiros, sendo o preco dos seus servicos dependente da aprovacao
de tarifas realizado por Orgdos do Governo Federal;

Em relagdo ao mérito, argumentou que a Fazenda Publica do Estado da Bahia ndo poderia
cobrar o ICMS em face do recorrente, pois esse goza da imunidade tributdria, amparada
pelo art. 12 do Decreto-Lei n® 509/69 e no art. 150, VI, “a”, da CF/88. Isso porque o mesmo
seria uma Empresa Publica da Administracdo Indireta Federal prestadora de servigo
publico, ja que constitucionalmente ordenada;

Arguiu que, apesar de os servicos de recebimento, expedic¢do, transporte e entrega de
valores e encomendas, exercidos pela Unido, ndo estarem compreendidos no regime de
monopodlio, por forca do art. 9° da Lei n° 6538/78; deveriam ser consideradas como
pertencentes ao servico publico, devido a interpretacdo do contetido do art. 21, X, da CF/88,
quando diz que cabe a ECT, o recebimento, o transporte, € a entrega de valores e
encomendas postais, visto o que estaria preceituado no art. 7° da Lei 6538/78;

Seguiu afirmando que o fato de que tais servigos ndo serem exclusivos, ndo lhes retiraria o
carater publico, pois o servico médio por exceléncia seria um servico publico, mas que
poderia ser prestado por particulares com ampla liberdade. Acresceu que para o recorrente,
ndo € feita distin¢do entre as mercadorias transportadas, sendo todas consideradas como
objetos postais; e ndo mercadorias, nos termos do art. 47 da Lei n® 6538/78;

Aduziu que o Decreto-Lei n® 509/69 e a Lei n° 6.538/78 teriam sido recepcionados pela
Constituicido Federal de 1988, o que caracterizaria que o recorrente seria imune a qualquer
tipo de imposto, posto que prestador de servigos publicos;
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X. Argumentou que o servico de transporte postal ndo estaria incluso no conceito de fato
gerador do ICMS, e que, por isso, ndo poderia ser tributado, sob pena de ferir o art. 150, I, da
CF/88 e 0 art. 1114 do CTN;

xi. Por fim, destacou que o recorrente ndao poderia ser considerado responsavel solidario,
porque, como teria demonstrado em sua peca defensiva, o servico de transporte prestado
pelo mesmo seria atividade meio; e ndo atividade fim. Sendo assim, concluiu que os
artigos 201 e 39 do RICMS/97 seriam aplicdveis somente as transportadoras comerciais.

Contudo, a administragdo fazenddria estadual entendeu pela intempestividade do Recurso
Voluntério interposto, emitindo, assim, Termo de Peremp¢ao (fl. 69). Inconformado, o recorrente
interp0s nova manifestacdo (fls. 107/109), alegando que o RV teria sido enviado por e-mail, em
08/10/2010, ou seja, antes de transcorrido o prazo para se manifestar, bem como que gozaria de
prazo privilegiado que lhe foi concedido pelo art. 12 do DL 509/69.

Tendo em vista que a apreciagdo da ultima manifestacdo do recorrente trata de questdo
eminentemente juridica, a PGE/PROFIS fora instada a se manifestar sobre o assunto (fls. 120/129),
ocasido em que opinou pelo Conhecimento e Improvimento do Recurso Voluntério, alegando
que:

1. A preliminar de nulidade suscitada pelo recorrente seria desprovida de fundamento legal
ou técnico, visto que se apoiaria simplesmente na irregularidade do termo de apreensao de
mercadorias, bem como que tal situacdo em nada afetaria os principios da ampla defesa e
do contraditério, em face da clareza do quadro fético alinhavado no Auto de Infracdo;

ii. O recorrente seria responsavel soliddrio, em razao do disposto nos artigos 121 e 128 do CTN,
bem como pelo teor do art. 12,1, “d”, do COTEB;

iii.  Opinou que o recorrente ndo seria imune ao ICMS, sob o argumento de que a imunidade
reciproca referir-se-ia ndo a atividade realizada pelo contribuinte; mas sim, a pessoa que
executa o servico publico. Além disso, trouxe a baila o argumento de que os servigos
publicos em que haja contraprestacio ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuério,
seriam equiparados a servigos privados, pelo menos para fins de tributaco;

iv. Por fim, aduziu que o recorrente, além de prestar servico postal, também pratica o
transporte de coisas, € que ambos ndo se confundem. Dessa forma, concluiu que esse
ultimo ndo estaria abarcado nos servigos monopolizados da ECT, e que assim, estaria
enquadrado no ambito de incidéncia do ICMS.

Todavia, considerando que o Parecer emitido pela PGE ndo analisou a questao da tempestividade
ou nao do Recurso Voluntdrio, os autos foram novamente enviados ao referido 6rgado (f1.131),
que se manifestou da seguinte forma (fls.133/135):

i.  Primeiramente, tornou sem efeito a manifestacao de fls. 120/129, sob o fundamento de que
teria sido colacionada por equivoco nos presentes autos;

ii.  Opinou pela impossibilidade de protocolo do Recurso Voluntario através de e-mail, sob o
argumento de que ndo haveria no RPAF/BA qualquer previsdo legal para a interposi¢do de
peticao do sujeito passivo por meio eletronico, bem como que, a permissao existente no
ordenamento para a interposi¢cdo de atos processuais mediante fac-simile, ndo seria
estendida aos meios eletronicos, ante a impossibilidade, nesses, de assinatura do
peticionante.

Em seguida, o Cons. Valtércio Serpa realizou nova manifestacao (fls. 136/138), opinando pelo
Conhecimento e Provimento do Recurso contra a declaracdo de intempestividade, que foi
acompanhada da concordancia do Presidente deste CONSEF, nos seguintes termos:

1. Arguindo que no processo administrativo fiscal, vigeriam diversos principios especificos, a
exemplo do principio do informalismo, da oficialidade e da gratuidade;

ii.  Seguiu aduzindo que a administracao publica teria o dever de perseguir a verdade material,
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e que, o recorrente, ao encaminhar via e-mail o teor da sua manifestacdo, teria
demonstrado de forma clara que a sua intencdo era a de ver reanalisadas suas alegagdes
contra o langcamento, e a Decisdo de primeiro grau;

iii. Destacou ainda que, em processo com repercussao geral reconhecida (RE 601.392), o STF,
através do voto-vista do ministro Dias Toéffoli, teria reconhecido a imunidade reciproca da
empresa publica, nos termos do art. 150, VI, “a”, que refor¢a o entendimento da aprecia¢ao
da peca recursal apresentada.

Ap6s, os autos foram remetidos para o CONSEF para apreciagao do Recurso.

VOTO

A presente autuacdo versa sobre a cobranca de ICMS e multa pelo transporte de mercadoria
desacompanhada de documentacao fiscal. Sintetizando os fatos, no dia 01/12/09, fora apreendida

mercadoria no posto fiscal IFMT/METRO, devido a auséncia de documento fiscal, tendo sido
lavrado Auto de Infracdo em nome do recorrente, na condi¢ao de responsavel solidario.

A discussdao da lide se deu em torno das alegacdes defensivas de que o recorrente seria
prestadora de servigo publico, gozando assim da imunidade reciproca, bem como que nao
poderia figurar no polo passivo da relacdo, porque seu servico de transporte, diferentemente do
prestado por transportadoras comuns, seria atividade-meio; e que ela teria o dever de observar o
sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade do objeto postal, ndo podendo, portanto, fiscalizar
adequadamente todas as encomendas postas ao seu servigo.

Atestada a tempestividade do apelo recursal através do Parecer de fls. 136 a 138 com a
concordancia do Presidente deste CONSEF, conheco do Recurso Interposto..

Finalizada essa questao, passemos a andlise recursal.

De pronto, antes da andlise do mérito recursal, acredito que se faz necessdrio arguir matéria
preliminar quanto a nulidade do lancamento, nos termos do inciso II, do art. 18, do RPAF/BA,
devido a incerteza da base de célculo atribuida a mercadoria transportada sem documentagao
fiscal. No caso em comento, as mercadorias, classificadas como “pingentes”, tiveram seu preco
atribuido por unico especialista, sem que os critérios utilizados fossem devidamente claros, o que
acabou por cercear o direito de defesa do contribuinte.

Ademais, ndo hd identificacdo completa do respectivo especialista, e sequer fora anexado aos
autos o orcamento por ele realizado, tdo apenas uma informacao do fiscal autuante atestando que
as informacdes foram colhidas com o Sr. Leandro Carvalho.

Entendo, assim, que para atestar certeza ao arbitramento da base de cdlculo seria necessério que
o agente autuante se cercasse de informacdes mais seguras, bem como procedesse a uma
avaliacdo mais ampla do preco dos respectivos produtos.

Por exemplo, qual o material dos respectivos bens? Qual a sua cotagdo de mercado, etc.

A base de calculo exposta nas fls. 4 e 5 no meu entender carecem de certeza, o que acarreta em
nulidade do respectivo langamento.

Face ao exposto, voto pela Nulidade do Langamento em razdo da incerteza da base de célculo,
nos termos do inc. 11 do art. 18 do RPAF.

Entretanto, entendendo restar aplicdvel o pardgrafo tinico do art. 155 do RPAF, passo a anélise do
mérito recursal.

Na época da ocorréncia do fato gerador, ja se encontrava em vigor o Protocolo ICMS 32/01. Tal
Protocolo estabelece no §1° de sua cldusula 3°, que “no caso de transporte de bens entre ndo
contribuintes, em substituicdo a nota que trata o inciso I do caput, o transporte poderd ser feito
acompanhado por declaragdo de conteiido...”.

Ocorre que nenhuma informacdo referente a essa declaracao fora juntada aos autos, o que acaba
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por causar inseguran¢a na determinacdo da infracdo, na medida em que a declaracdo tem o
conddo de dispensar o acompanhamento da nota fiscal nas transferéncias entre nao contribuintes;
o que € o caso do remetente e do destinatario da mercadoria em comento.

Ora, para caracterizar a operagdo como mercantil e, portanto, atestar que os referidos bens seriam
para comércio, o que tornaria exigivel a Nota Fiscal, os bens apreendidos deveriam se apresentar
em volume compativel com o intuito comercial. A meu ver, ndo se pode presumir isso de apenas
5 itens remetidos por via postal, 5 pingentes que poderiam, muito bem, serem usados para uso
pessoal.

Ainda que a nulidade ndo subsistisse, a autuacdo deveria ser julgada improcedente. Isso porque,
conforme vemos na primeira parte do inciso II, do art. 155, CF/88, o ICMS incide sobre a
circulacao de mercadorias. No entanto, a palavra “mercadoria” possui uma pluralidade semantica
demasiadamente ampla, de modo que coube a doutrina, ratificada pela jurisprudéncia, decantar o
significado que a mesma possui para o direito tributério.

Sobre o assunto vale a transcri¢ao de preciosa li¢do do professor José Eduardo Soares de Melo:

“Os bens negociados ou transmitidos por particulares, prestadores de servico, financeiras, etc., sem implicar
mercancia, ou ndo sendo transacionados com habitualidade, ndo sdo qualificados como mercadoria”.

Do exposto se vé que nem toda mercadoria € passivel de sofrer a incidéncia do ICMS, isso
porque, para o direito tributario, mercadoria somente sdo aqueles bens produzidos ou comprados
para revenda, com o intuito de lucro. Além disso, a caracterizagdo da mercancia exige, de forma
cumulativa, a habitualidade da comercializacao.

Sendo assim, observando o caso concreto ora analisado, € possivel perceber que ndo ha indicios
de que as mercadorias apreendidas tenham sido objeto de relagdo comercial, € mesmo que o
fosse, a patente falta de habitualidade da operacdo acaba por afastar a possibilidade de incidéncia
do ICMS.

Se ndo bastassem esses fatos, vale destacar que o recorrente ndo possui 0S meios necessarios
para exercitar uma fiscalizacdo pormenorizada dos objetos que sdo postos sob seu servico, pois a
mesma, por mandamento constitucional, deve observancia ao sigilo da correspondéncia e a
inviolabilidade do objeto postal.

Por isso, diante de todo o exposto, aplicando o pardgrafo tinico do art. 155 do RPAF supero a
nulidade arguida para apreciar o mérito recursal e dando-lhe PROVIMENTO e julgar
IMPROCEDENTE o langamento.

Esse é meu voto.
RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,

por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntério apresentado para modificar a Decisdo recorrida

e julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 108491.0046/09-0, lavrado contra EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.

Sala das Sessdes do CONSEF, 07 de margo de 2016.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

DANIEL RIBEIRO SILVA - RELATOR

ANA CAROLINA ISABELA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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