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ACORDAO CJF N° 0264-11/09

EMENTA: ICMS. EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
Representagdo proposta com fulcro no art. 119, § 1°, da
Lei n° 3.956/81 (COTEB), ao argumento da
impossibilidade de se exigir do autuado o valor do
tributo quando as mercadorias apreendidas foram
depositadas em maos de terceiro por Decisao da
Administragdo Fazendaria, n3o tendo havido a
devolucao das mesmas pelo depositario; cabendo,
assim, a extingdo do processo e a propositura da
competente acdo de deposito contra o depositario infiel.
Representagdo ACOLHIDA. Decisdo unanime.

RELATORIO

Através da presente Representagdao — fls. 82 a 89 — a PGE/PROFIS com base no art. 119, inciso I,
§1°, combinado com o art. 136, §2° da Lei n°® n°® 3.956/81 — COTEB — solicita que uma das Camaras
deste Conselho aprecie o lancamento de oficio com o fito de declarar a extingdo do crédito
tributario nele langado.

O Auto de Infracao epigrafado foi lavrado pela Fiscalizacao de Transito de Mercadorias pela
constatagdo de mercadorias destinadas a estabelecimento de contribuinte com a inscri¢do
cancelada. As mercadorias foram apreendidas quando da agdo fiscal e depositadas sob
responsabilidade da empresa transportadora dos bens — Kwikasair Cargas Expressas S/A. Nao
tendo havido o pagamento do débito pelo sujeito passivo e nem apresentada defesa, foi decretada
sua condicdo de revel, encerrando-se o contencioso administrativo e remetendo-se os autos a
Comissao de Leiloes Fiscais, 6rgao competente para promover a intimac¢ao do depositario para
que entregasse as mercadorias mantidas em seu deposito, com vistas a realizagdo de leildo fiscal,
nos termos do art. 950, §2°, I do RICMS/BA. Nao tendo ocorrido a devolu¢dao, embora intimado
regularmente o depositario, foram os autos remetidos a Geréncia de Cobranga para o saneamento
com vistas a inscri¢ao do débito em Divida Ativa.

No entanto, entende a PGE/PROFIS que nao deve o crédito tributario ser inscrito em Divida Ativa,
por flagrante ilegalidade na pretensdao de se executar judicialmente o autuado pelo referido
crédito.

Traz como argumentos ao seu entendimento o que se segue, resumidamente:

I.  que se o contribuinte abandona as mercadorias apreendidas, como se verificou no presente
caso, permitindo que o Estado delas se utilizasse para a satisfagao do crédito tributério, nao
podera ser novamente demandado pela mesma obrigagdo, extinguindo-se a relagao juridica
travada com o Estado, assim como sua responsabilidade patrimonial, no momento do
abandono das mercadorias e de sua ocupagao pelo Estado;

II. que o contribuinte ndo escolhe ter as suas mercadorias apreendidas, pois esta € uma op¢ao
do Estado, com o qual ele se conforma, ja que ndo ¢ o contribuinte quem decide se estes
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bens apreendidos serdo depositados em seu proprio poder, em reparti¢ao fazendaria ou em
maos de terceiros, devendo o Estado assumir os riscos decorrentes da sua opcao;

III. que o crédito tributario ndo s6 ndo ¢ passivel de execugdo, como também deve ser extinto,
por se encontrar o autuado inequivocamente desobrigado, e que cabe acdo de deposito
contra o depositario das mercadorias por estar caracterizada sua infidelidade, sendo a
relacdo juridica travada entre o Estado e a depositaria de natureza civil, e ndo tributaria,
ndo havendo prejuizo a esta demanda a extingao do crédito, pois o que nela se exige do
depositario ndo ¢ o tributo, mas sim a entrega das mercadorias depositadas ou a
indenizagdo, em valor equivalente, pelo seu extravio.

Conclui que discorda pela inscricdo do crédito tributdrio em Divida Ativa, pelos motivos
expostos, pugnando pela sua extingdo e encaminhamento do processo para que seja movida a
competente acao de deposito contra o depositario infiel, ao tempo que informa que a posi¢do ora
externada ¢ o entendimento oficial e consolidado da PGE/BA, posto que homologada pelo
Procurador Geral do Estado, por ocasido da anélise de Parecer proveniente de Grupo de Trabalho
especificamente constituido para estudar tal questdo, conforme documento anexo aos autos de
fls. 90 a 125.

Através de Despacho de fls. 125 a 129, o procurador-assistente das PGE/PROFIS - Dr. José Augusto
Martins Junior, acata os termos da Representacdao em tela.

Consta as fls. 59 e 61 e 132 a 139, peticoes atravessadas aos autos pelo Sr. Glauco Antonio Abdala
Lima e pelos advogados do Sr. Talito Endler, onde se insurgem contra a intimag¢ao recebida para
entrega das mercadorias apreendidas, ao argumento de que nao tém vinculo com a empresa
Kwikasair Cargas Expressas S/A.

VOTO

Inicialmente, devemos ressaltar que nossa posi¢ao sempre foi contrdria ao acatamento das
representacdes interpostas pela PGE/PROFIS na hipotese dos autos, pois como ressaltamos nos
votos que proferimos pelo nao acolhimento da tese que vem sendo defendida pela Procuradoria e
que embasa a Representacdo em tela, ndo se pode olvidar que a natureza da relagdo juridica

tributaria ¢ inteiramente regida pelo Direito Publico, ndo se confundindo com uma relagao
obrigacional e nem sendo a ela aplicados os principios de direito privado.

Assim que, cabe ao Estado — no exercicio do seu poder de império - com o intuito de fazer face
as despesas publicas, impor ao cidaddo contribui¢cdes correspondentes a sua capacidade
econdmica, muito embora este poder seja regulado pelo direito, ja que, como sujeito ativo da
relagdo tributaria — representado pelo Fisco, “deve exercer a sua fungcdo submetendo se as
mesmas leis a que estdo sujeitos os contribuintes, cumprindo-as nos seus estritos termos, o que
vem caracterizar a relagdo tributdaria como uma relag¢do juridica e ndo uma relag¢do de poder.”

No entanto, tal fato ndo o coloca como um mero credor de uma determinada obrigacao. Como
leciona Aurélio Pitanga de Seixas Filho, muito embora seja evidente o carater patrimonial da
relagdo tributaria, o que a faz assemelhar-se com as obrigagdes regidas pelo direito privado, com
estas ndo se confundem, “ sendo discutivel, entretanto, que em decorréncia deste fator
patrimonial, seja a relagdo tributaria enquadravel como pertencente ao género obrigacional, da
espécie de obrigacgdo ex lege de direito publico”.

Ainda leciona o mestre citado, em excelente artigo da sua lavra, onde trata da natureza juridica
da relacdo tributaria, citando doutrinadores brasileiros de peso como Clovis Bevilaqcua, Margal
Justen Filho e também doutrinadores estrangeiros que adotam a sua tese, que “..tanto o
langamento tributario, (acertamento tributario de responsabilidade juridica do Fisco), como as
hipoteses de extingdo do crédito tributdrio, sdo fenomenos juridicos regidos por normas de
direito publico, em que o Fisco, como sujeito ativo da relagdo tributdria, ndo tem como dispor
livremente de sua vontade, nem para formalizar, através de um ato juridico, a divida tributaria,
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(langamento tributario), nem como dar quitagdo pelo integral cumprimento do dever juridico
tributario por parte do sujeito passivo. A vontade das partes na relagdo juridica de natureza
obrigacional, regida pelo direito privado, é fundamental para a formagdo e extingdo do
respectivo vinculo. O credor da relagdo juridica obrigacional é dono de sua vontade, podendo
dispor da mesma, livremente, inclusive para perdoar o devedor do cumprimento de sua
obrigacdo ou dever juridico, enquanto a relacdo tributaria nasce, e se forma, sem depender
diretamente da vontade dos sujeitos participantes da mesma, que devem cumprir, isto sim, a
vontade da lei. ”

Ensina, ainda, que “...4 indisponibilidade do exercicio da fun¢do do Fisco tem sido amplamente
apregoada, pois é uma qualidade propria da fun¢do administrativa, sendo bastante pertinente
reproduzir a licao do mestre Hely Lopes Meirelles, que diz: “Na Administra¢do Publica, ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administra¢do particular é licito fazer tudo que a
lei nao proibe, na Administragdo Publica so é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa ‘poder fazer assim’, para o administrador publico significa ‘deve fazer
assim”,

Diante de tudo acima exposto e nos filiando a doutrina nela exposta, de logo devemos consignar
que nao encontra qualquer amparo o entendimento da PGE/PROFIS de que “o Estado ao decidir
pela via da apreensdo e deposito das mercadorias em poder de terceiros renunciou
automaticamente a cobranga judicial do proprio autuado” (sic). Ora, ndo cabe ao sujeito ativo da
relacdo juridica tributdria renunciar ao crédito tributario, como poderia fazer um credor de uma
relagcdo juridica de natureza privada. E isto pelo simples fato de que a relacdo tributaria ¢ de
natureza diversa, especial, € que tem base na supremacia do interesse publico sobre o privado,
ressaltando, obviamente, a estrita obediéncia aos ditames legais.

Bem explica Margal Justen Filho esta ideia, quando coloca que “Quando se alude a supremacia
do interesse publico sobre o privado ndo se esta pleiteando existir uma rela¢do de “poder”. Ou
seja, ndo se trata de relagdoes acima ou fora do direito. ..No campo tributario, essa
superioridade de interesse publico externa se no conteudo da relagdo juridica, que é orientada a
favorecer e a beneficiar o sujeito ativo, ndo por especial consideragdo a ele, mas por ser ele o
veiculo de potencializagdo do interesse publico. Evidentemente, o poder juridico e a
superioridade do sujeito ativo sdo definidos nos estritos termos da lei, a qual incumbe definir
tipificadamente tanto a hipotese de incidir como o mandamento. Essa superioridade juridica do
sujeito ativo decorre da necessidade de consecucdo do interesse publico. E o meio pelo qual o
Direito vislumbra realizdvel o interesse piiblico. E que o regime de direito piiblico, como visto,
importa ndo apenas a superioridade do interesse publico mas sua indisponibilidade. Logo,
acarreta uma gama maior de poderes juridicos, acompanhados de uma sujei¢cdo a realizag¢do do
interesse publico. Torna se, assim, distinta e inconfundivel a situagdo ativa.”

A indisponibilidade, caracteristica do direito publico, ¢ norma maior que nao pode ser afastada
ao argumento de que o Estado ao efetuar a apreensdo da mercadoria e efetuado o seu depdsito
em nome de terceiros, assumiu “os riscos decorrentes da sua opg¢do”, cabendo ser
“expropriado” do seu direito de exigir o pagamento do crédito tributario regularmente langado,
posto que nao ha como dissociar a indisponibilidade da supremacia do interesse publico.

I3

Nos referidos votos também ressaltamos que “ ndo satisfeito o crédito tributario exigido no
presente langamento 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 execugdo, sem prejuizo da agdo civel contra o depositario
infiel que, como bem frisou a PGE/PROFIS, tem natureza diversa da relag¢do tributaria entre o
Fisco e o sujeito passivo, e onde se busca tdo somente indenizacdo 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 necessario
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 tributdario através da sua quitagdo, 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 cobran¢a do crédito
tributario ndo satisfeito ao sujeito passivo desta relagdo. E de fato, caso ndo ocorra o
pagamento do débito pelo sujeito passivo e nem seja entregue pelo depositdrio, 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”.

Em relacdo ao argumento de que “o contribuinte ndo escolhe ter as suas mercadorias
apreendidas, pois esta é uma opgdo do Estado, com o qual ele se conforma, ja que ndo é o
contribuinte quem decide se estes bens apreendidos serdo depositados em seu proprio poder, em
reparti¢do fazendaria ou em mdos de terceiros”, pontuamos que esta sendo olvidado que o Fisco
ao assim proceder encontra base no interesse publico, agindo de forma a melhor atendé-lo. Nao
ha, aqui, qualquer arbitrariedade, posto que as hipdteses de apreensdo, como a ocorrida no
presente lancamento de oficio, estdo ligadas a irregularidades cadastrais e fiscais dos
contribuintes, que justificam o procedimento no momento da constatagdo das irregularidades, e
que visam apenas documentar a infragdo, permitindo que o sujeito passivo efetue a sua liberacao
em momento subseqiiente, inclusive através de substituicao do depositario.

Ocorre que através da Alteragdo 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 liberagdo ou depodsito de
mercadoria de rapida deterioragdo 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 apos 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 leilao 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 hipotese de extingdo de crédito tributario ndo prevista no Codigo
Tributario Nacional - ao qual compete, como lei complementar que ¢, disciplinar as normas
gerais de direito tributario, nos termos do art. 146, 11l da Constituicdo Federal - encontramo-nos
impedidos, por for¢a da determinagdo contida no art. 167, Il do RPAF/BA, abaixo transcrito, a
negar vigéncia a tal ato normativo, o que nos leva a votar pelo ACOLHIMENTO da Representagao
proposta nos seus termos, embora, frise-se, discordemos frontalmente da mesma, data venia o
entendimento nela esposado, que representa posicao oficial da Procuradoria Geral do Estado e da
Procuradoria Fiscal.

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

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

Por fim, ressalto que, em relagdo as arguigdes de inexisténcia de vinculo das pessoas intimadas
para entrega das mercadorias apreendidas, ¢ que foram depositadas em nome da empresa
transportadora das mesmas quando da ac¢do fiscal - Kwikasair Cargas Expressas S/A, conforme
expresso nos documentos fiscais que acompanhavam a circulagdo das mercadorias — Nota Fiscal
ne 10519, as fls. 08 dos autos, e Conhecimento de Transporte n°609702, as fl. 09 dos autos — cabe a
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Procuradoria Fiscal pronunciar-se quanto a estas em sede da competente acao de depdsito a ser
intentada.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, ACOLHER a Representagdo proposta. Os autos devem ser enviados ao setor
judicial da PGE/PROFIS para adogao de procedimentos que o caso exigir.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 setembro de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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