GOVERNO DO ESTADO
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

PROCESSO - A.1.N° 0916826503/01
RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECORRIDO - LESSA JUNIOR & CIA. LTDA. (DISPECAS - DISTRIBUIDORA DE PECAS)

RECURSO - REPRESENTACAO DA PGE/PROFIS
ORIGEM -IFMT - DAT/METRO
INTERNET - 04/09/2009

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0230-11/09

EMENTA: ICMS. EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
Representagdo proposta com fulcro no art. 119, § 1°, da
Lei n® 3.956/81 (COTEB), tendo em vista que nao se pode
exigir novamente do autuado o valor do tributo,
considerando que as mercadorias apreendidas foram
por ele abandonadas em favor da Fazenda Estadual. A
relacdo juridica existente entre o Estado (sujeito ativo)
e o depositario infiel tem natureza civil e nao tributaria,
cabendo a propositura da competente acdo de depdsito.
Representagdo ACOLHIDA. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Representagdo a este CONSEF encaminhada pela Procuradoria Geral do Estado,
através despacho da lavra do Procurador Assistente Dr. José Augusto Martins Junior, acolhendo
o Parecer exarado pelas Procuradoras Drs. Maria Helena Cruz Bulcdo e Rosana Maciel
Bittencourt Passos (fls. 28 a 32), no exercicio do controle da legalidade, com arrimo no artigo 119,
Ile § 1°, da Lei n® 3.956/81 (COTEB) e no artigo 114, § 1°, do RPAF/99, propondo que seja declarada a
nulidade do presente Auto de Infragcdo, o qual exige imposto no valor de R$257,39, acrescido da
multa de 60%.

O Auto infracional foi lavrado no modelo 2 — Transito, em razdo da falta de recolhimento do
ICMS na primeira reparti¢do fazendaria da fronteira ou do percurso, sobre mercadorias adquiridas
para comercializacdo, procedentes de outra unidade da Federagdo, por contribuinte com a
antecipagdo tributadria sem regime especial. As mercadorias objeto da Nota Fiscal de n® 501859
foram apreendidas e depositadas sob a responsabilidade do transportador, a sociedade empresaria
KWIKASAIR Cargas Expressas S/A, segundo o Termo de Apreensdo de Mercadorias e
Documentos de fl. 03.

Como o autuado ndo pagou o débito nem impugnou o langamento, foi lavrado o competente
Termo de Revelia (fl. 11) e, em seguida, foi expedida a Intimac¢ao (fl. 13), dirigida ao depositario
para que este apresentasse a mercadoria para leildo, o que nao foi atendido. Uma vez que o
depositario ndo apresentou as mercadorias postas sob a sua guarda, foi em conformidade com o
art. 950, § 4°, 11, do RICMS, lavrado o termo, sendo os autos encaminhados & PGE/PROFIS, para
exercicio do controle da legalidade e autoriza¢do da inscri¢do na divida ativa, na forma do art.
113, §§ 1° e 2°, do RPAF/BA.

Na Representag@o proposta, os ilustres procuradores da PGE/PROFIS, ap0s a andlise dos arts. 940 e
958, do RICMS, disseram verificar que as mercadorias sdo consideradas abandonadas se o
contribuinte ndo solicitar a respectiva liberagdo, pagar o débito ou impugnar os termos da
autuagdo, e que, ultrapassada esta fase, sem que haja manifestacdo da parte, caberd ao Fisco
Estadual dispor livremente das mercadorias para a satisfagdo do crédito tributario, levando-as a
leildo administrativo.

Frisam também que a op¢ao pela apreensao das mercadorias incumbe ao Fisco Estadual, nao
cabendo ao contribuinte decidir se serdo elas depositadas em seu proprio poder, em reparti¢do
fazendaria ou em maos de terceiro, e, por se tratar de escolha do Estado que, assim procedendo
por conveniéncia propria, assume os riscos dai decorrentes, ao decidir-se pela via da apreensao e
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deposito em maos de terceiro, a Administragdo Fazendaria renuncia automaticamente a cobranca
judicial do proprio autuado, pois estas sao opgdes inconcilidveis, reciprocamente excludentes.

Asseverarm que o crédito tributario ora analisado ndo apenas ¢ insuscetivel de execugdo, como
também deve ser extinto, pois dele se encontra inequivocamente desobrigado o autuado, vez que
a apreensdo das mercadorias e a execu¢do judicial do crédito tributario equivaleriam a cobrar
duas vezes o0 mesmo imposto, configurando auténtico bis in idem.

Salientam que a inércia do depositdrio em apresentar as mercadorias postas sob a sua guarda
caracteriza sua infidelidade, autorizando seja contra ele promovida a competente acao de
deposito, e averbou que a relacdo juridica travada entre o Estado e o depositario infiel ndo tem
natureza tributaria, constituindo-se em liame de indole civil, e, sendo assim, a extin¢ao do
crédito tributdrio em nada prejudicaria a aludida demanda, pois o que nela se exige do
depositario nao € o tributo, mas sim a entrega das mercadorias apreendidas ou a indenizagao, em
valor a elas equivalente, pelo seu extravio.

Pelas razdes expostas, e fundamentado no art. 119, Il e § 1° da Lei n® 3.956 (COTEB), propdem a
presente Representagdo, para seja declarada nulidade do presente Auto de Infracdo, ressaltando
que, vindo esta a ser acolhida, os autos nao deverdo ser arquivados, e sim remetidos ao setor
judicial da PGE/PROFIS, visto que valerdo de prova contra o depositério, na a¢ao de deposito a ser
contra si promovida.

No despacho de fl. 33 do PAF, o procurador assistente, Dr. José Augusto Martins Junior, acolhe
por seus proprios fundamentos, o Parecer das ilustres Procuradoras, acostado aos autos as fls.
28/32, € conclui com a seguinte manifestacao:
“.... pela interposi¢do de Representa¢do ao CONSEF com o fito de nulificar o presente lancamento, uma vez
que, tratando-se de imputacdo infracional de falta de antecipa¢do do ICMS na primeira reparti¢do fiscal do
percurso, ndo se justifica o exercicio do poder de policia do Estado no que tange a expropriacdo dos bens em
circulagdo, dés que conhecida a titularidade dominial dos mesmos, substituindo a legitimidade do
desapossamento apenas se testificado o formal abandono das mercadorias, o que ndo se provou nos autos.

Encaminhe-se a presente REPRESENTACAO ao Egrégio Conselho de Fazenda Estadual — CONSEF.”

VOTO

A matéria objeto da presente Representacdo cinge-se as hipdteses previstas no Capitulo 1, Titulo
111, do RICMS/97, notadamente os arts. 940 € 950, os quais regulam os procedimentos do Fisco
quando da apreensdo de mercadorias em situagao irregular.

Com efeito, a autorizagdo legal que confere poderes a Administragdo Fazendaria para apreender
mercadorias em situagdo irregular tem por objetivo assegurar a satisfagdo do crédito reclamado
na A¢ado Fiscal numa eventual sucumbéncia do sujeito passivo na esfera administrativa ou em
caso de revelia, quando, entdo, se configuraria a desisténcia tacita, com o consequente abandono
das mesmas.

Logo, esgotadas as medidas regulares de cobranca do crédito langado mediante Auto de Infracao,
o Estado providencia o leildo publico das mercadorias para fazer face a quitagao do débito.

Assim € que o art. 950 do RICMS/97 dispde expressamente:

“Art. 950. As mercadorias apreendidas serdo levadas a leildo publico, para quita¢do do imposto devido, multa e
acrescimos tributarios correspondentes, tidas como abandonadas e com manifestagdo tdcita de renuncia a sua
propriedade, se o contribuinte ou o responsavel ndo providenciarem o recolhimento do débito correspondente,
salvo se a matéria estiver sob apreciagdo judicial:

1 —no prazo estipulado na intimagdo do sujeito passivo relativa ao Auto de Infra¢do, em caso de revelia;

1I — depois de esgotado o prazo legal para pagamento, uma vez transitado em julgado a Decisdo final na

esfera administrativa, no caso de ser apresentada defesa ou Recurso pelo sujeito passivo.”
De tal sorte, quando o Fisco transfere a guarda das mercadorias apreendidas para uma terceira
pessoa, na qualidade de fiel depositario, desloca para ela, igualmente, os riscos e as
responsabilidades da sua atuacdo, ja& que inegavelmente existe a vinculagdo entre o débito
tributario e as mercadorias confiscadas, sendo certo que, com esse ato, provoca uma significativa
alteracdo na relagdo juridico-tributaria.
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Ressalte-se que, através da Alteracdo n°® 119 ao RICMS/BA — Decreto n° 11.523, de 06/05/09 — foi
modificado o teor do art. 949, determinando que as mercadorias apreendidas serdo consideradas
abandonadas, ficando desobrigado o devedor e extinto o crédito tributario (sic) quando nao
ocorrer o pagamento do débito até 120 dias apos a apreensdo, salvo se houver a sua impugnagao,
verbis:

“Art. 949. As mercadorias apreendidas serdo consideradas abandonadas, ficando desobrigado o devedor e
extinto o crédito tributario, quando:

1 - ndo for solicitada a libera¢do ou deposito de mercadoria de rapida deterioragdo ou perecimento no prazo
previsto no § 2°do art. 947,

II - ndo ocorrer o pagamento do débito até 120 dias apds a apreensdo, salvo se houver impugnacdo do
débito.” (grifos do Relator).
Relevante, também, para apreciacdo da matéria, destacar o que preconiza o art. 109, § 7°, do
COTEB — Coédigo Tributario do Estado da Bahia, que prevalece como Lei sobre quaisquer
disposi¢des regulamentares:

“Art. 109. As mercadorias em situagdo irregular e os documentos fiscais inidoneos serdo apreendidos pela
Fiscalizagcdo, com o fim precipuo de documentar a infra¢do cometida.

()

§ 7° Do produto do leildo, a Fazenda Estadual retera apenas o valor suficiente para cobrir as despesas e o
débito tributdrio, considerando-se desobrigado o devedor em caso de doacdio, se o valor arrecadado ndo foi
suficiente ou se abandonou as mercadorias.” (destaques do Relator).
Destarte, do fiel depositario deve ser exigida a devolucdo das mercadorias, para os fins a que se
refere a normatividade antes transcrita, e a ele, por via de consequéncia, imputadas as
responsabilidades pertinentes, em caso de descumprimento da exigéncia.

Concludentemente, ndo pode o autuado continuar figurando no polo passivo da relagdo juridico-
tributéria instaurada com a lavratura do Auto de Infracdo, sob pena de se configurar bis in idem,
vedado legalmente, impondo a sua desobrigagdo, através da extingdo do crédito tributario
correspondente.

Ante o exposto, por considerar o entendimento da douta PGE/PROFIS em plena consonancia com
os ditames legais vigentes, voto pelo ACOLHIMENTO da Representagdo proposta, visando a
extingdo do crédito tributario lan¢ado através do Auto de Infracdo multicitado, devendo a
procedimentalidade retornar aquela Especializada para proposi¢cdo da competente Acdo de
Deposito contra o depositario das mercadorias apreendidas.

VOTO EM SEPARADO

Em que pese termos votado com o relator pelo acolhimento da Representacdo em epigrafe,
entendemos necessario pontuarmos que nossa posicao sempre foi contraria ao acatamento das
representacdes interpostas pela PGE/PROFIS na hipotese dos autos, pois como ressaltamos nos
votos que proferimos pelo ndo acolhimento da tese defendida pela procuradoria, “que
impossibilitado o leildo pela ndo entrega das mercadorias pelo depositario ou por ndo ter sido o
deébito tributario pago pelo sujeito passivo, o processo devera ser inscrito em divida ativa, pois
ndo satisfeito o crédito tributario. Apenas estara desobrigado o sujeito passivo, por for¢a de
norma da legislagdo baiana, se, ocorrido o leildo (ou seja, tenha havido a entrega da
mercadoria pelo depositdrio), o valor apurado seja insuficiente, ou caso ndo tenha havido a
arrematagdo, seja a mercadoria distribuida a entidades de assisténcia social e de educagdo”.
Nos referidos votos também ressaltamos que “ndo satisfeito o crédito tributario exigido no
presente lancamento de oficio, e nem presentes as hipoteses previstas no art. 957 e 956 do RICMS,
que desobrigariam o sujeito passivo, devendo o Auto de Infracdo ser inscrito em divida ativa e
ajuizada a competente agdo de execu¢do, sem prejuizo da agdo civel contra o depositario infiel
que, como bem frisou a PGE/PROFIS, tem natureza diversa da relagdo tributaria entre o Fisco e o
sujeito passivo, e onde se busca tdo somente indeniza¢do pelo descumprimento do dever de bem
guardar o que lhe foi confiado”.

Também frisamos que, diante da norma expressa no inciso II, §4° do art. 950, “...é mecessario
consignar que o intuito de se levar a leildo a mercadoria apreendida, nada mais é do que a
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busca da satisfagdo do crédito tributario através da sua quita¢do, ndo satisfeito pelas vias
normais, o que extinguiria o referido crédito pelo pagamento. Ndo satisfeito o crédito pela via
alternativa do leildo, remanesce a relagdo juridica tributaria, cabendo a cobranga do crédito
tributdario ndo satisfeito ao sujeito passivo desta rela¢do. E de fato, caso ndo ocorra o
pagamento do debito pelo sujeito passivo e nem seja entregue pelo depositario, ao fisco, as
mercadorias em seu poder, o langamento de oficio deve ser encaminhado a Procuradoria da
Fazenda para cobrancga do débito tributario e demais providéncias”.

Ocorre que através da Alteracdo ne 119 ao RICMS/BA — processada através do Decreto n® 11.523,
de 06/05/09, DOE de 07/05/09 — inseriu-se regra no seu art. 949, abaixo transcrito, determinando que
as mercadorias apreendidas serdo consideradas abandonadas, ficando desobrigado o devedor e
extinto o crédito tributario (sic), quando nao for solicitada a liberacdo ou deposito de
mercadoria de rapida deterioracdo ou perecimento no prazo previsto no § 2° do art. 947 (48 horas),
regra que ja existia anteriormente, ou, esta regra nova, quando nao ocorrer o pagamento do
débito até 120 dias apds a apreensdo, salvo se houver impugnagdo do débito.

“Art. 949. As mercadorias apreendidas serdo consideradas abandonadas, ficando desobrigado o devedor e
extinto o crédito tributario, quando:

I - ndo for solicitada a libera¢do ou deposito de mercadoria de rapida deterioragdo ou perecimento no prazo
previsto no § 2°do art. 947,

II - ndo ocorrer o pagamento do débito até 120 dias apds a apreensdo, salvo se houver impugnacio do
débito.” Grifos nossos.

Registre-se que foram ainda revogados os artigos 957 € 956 do mesmo diploma regulamentar e os
demais dispositivos que tratavam do leildo efetuado pela SEFAZ, inclusive o inciso 11, §4° do art.
950.

Assim, muito embora o regramento acima transcrito inexoravelmente ndo se coadune com o
ordenamento juridico ao criar hipdtese de extingdo de crédito tributario nao prevista no Codigo
Tributario Nacional - ao qual compete, como lei complementar que €, disciplinar as normas
gerais de direito tributario, nos termos do art. 146, 1l da Constitui¢ao Federal - encontramo-nos
impedidos, por for¢a da determinacdo contida no art. 167, Il do RPAF/BA, abaixo transcrito, a
negar vigéncia a tal ato normativo, o que nos levou a votar pelo acolhimento da Representagao
proposta nos seus termos, embora, frise-se, discordemos frontalmente da mesma.

Art. 167. Nao se incluem na competéncia dos orgdos julgadores:

11l - a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, ACOLHER a Representacao proposta. Encaminhem-se os autos & PGE/PROFIS
para a adogdo dos procedimentos que o caso requer.

Sala das Sessdes do CONSEF, 18 de agosto de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

VALNEI SOUSA FREIRE - RELATOR

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — VOTO EM SEPARADO

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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