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Impugnante: Dairy Partners Américas Brasil Ltda. 
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Proc. S. Passivo: Vinícius Jucá Alves/Outro(s) 

Origem: DF/Uberaba 

EMENTA 

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO A 

MENOR DE ICMS/ST - BASE DE CÁLCULO. Constatada a retenção e 

recolhimento a menor do ICMS, devido por substituição tributária, uma vez que 

os valores dos descontos incondicionais, referentes às operações próprias, não 

foram incluídos pela Autuada, contribuinte substituto tributário, na composição 

da base de cálculo do ICMS/ST, conforme estabelecido no art. 8º, inciso II, alíneas 

“a”, “b” e “c” da Lei Complementar nº 87/96, no item 2 do § 19 do art. 13 da Lei 

nº 6.763/75 c/c o item 3, alínea “b”, inciso I, art. 19, Parte 1, Anexo XV do 

RICMS/02. Exigência de ICMS/ST, da Multa de Revalidação em dobro prevista 

no art. 56, inciso II c/c o § 2º, inciso I e da Multa Isolada capitulada no art. 55, 

inciso VII, alínea “c”, esta última já adequada pelo Fisco ao percentual de 20%, 

com fulcro no art. 106, inciso II, alínea “c” do CTN, e majorada em 50% 

(cinquenta por cento) em razão de reincidência, nos termos do art. 53, §§ 6º e 7º, 

todos da Lei nº 6.763/75. Infração caracterizada. 

Lançamento procedente. Decisão por maioria de votos. 

RELATÓRIO 

A autuação versa sobre o recolhimento a menor de ICMS devido por 

substituição tributária, no período de agosto a outubro de 2011, incidente sobre 

operações com mercadorias constantes do item 43, Parte 2 do Anexo XV do 

RICMS/02.  

Exigências de ICMS/ST, da Multa de Revalidação em dobro prevista no art. 

56, inciso II c/c o § 2º, inciso I e da Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso VII, 

alínea “c”, majorada em 50% (cinquenta por cento) em razão de reincidência, nos 

termos do art. 53, §§ 6º e 7º, todos da Lei nº 6.763/75.   

Da Impugnação 

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador 

regularmente constituído, Impugnação às fls. 103/117. 

Requer a procedência da impugnação. 
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Da Manifestação Fiscal 

A Fiscalização, em Manifestação de fls. 173/181, refuta as alegações da 

Defesa. 

Requer a procedência do lançamento. 

Do Parecer da Assessoria 

A Assessoria do CC/MG, em parecer de fls. 186/198, opina, em preliminar, 

pela rejeição das prefaciais arguidas e, no mérito pela procedência do lançamento. 

DECISÃO 

Os fundamentos expostos no parecer da Assessoria do CC/MG foram os 

mesmos utilizados pela Câmara para sustentar sua decisão e, por essa razão, passam a 

compor o presente Acórdão, salvo pequenas alterações. 

Da Preliminar 

A Impugnante alega que o Auto de Infração é nulo, em razão de não atender 

aos requisitos previstos no inciso IV do art. 89 do Regulamento do Processo e dos 

Procedimentos Tributários Administrativos - RPTA, visto que a Fiscalização não 

logrou demonstrar que os preços finais praticados com os produtos ora autuados, não 

estavam compatíveis com a base de cálculo utilizada para efeito de substituição 

tributária.  

Entretanto, tal alegação não se sustenta em face dos documentos constantes 

dos autos.  

Informa o Relatório do Auto de Infração a transgressão cometida, qual seja 

o destaque do valor do ICMS/ST em razão da falta de inclusão dos descontos 

incondicionais na base de cálculo do ICMS/ST, estando capituladas todas as 

infringências e penalidades, atendendo a todos os requisitos previstos no art. 89, do 

RPTA, notadamente ao inciso IV (descrição clara e precisa do fato que motivou a 

emissão e das circunstâncias em que foi praticado). 

Constam ainda dos autos, as planilhas acostadas no DVD de fls. 97, que 

demonstram o valor do ICMS/ST apurado e o ICMS/ST destacado nas notas fiscais, 

destacando o valor dos descontos incondicionais. 

Portanto, não houve qualquer descumprimento dos preceitos e requisitos 

contidos no RPTA, não havendo que se falar em cerceamento de defesa, ou qualquer 

nulidade do Auto de Infração.  

Do Mérito 

Conforme relatado, a autuação versa sobre o recolhimento a menor de 

ICMS devido por substituição tributária, no período de agosto a outubro de 2011, 

incidente sobre operações com mercadorias constantes do item 43, Parte 2 do Anexo 

XV do RICMS/02.  

Exigências de ICMS/ST, da Multa de Revalidação em dobro prevista no art. 

56, inciso II c/c o § 2º, inciso I e da Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso VII, 
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alínea “c”, majorada em 50% (cinquenta por cento) em razão de reincidência, nos 

termos do art. 53, §§ 6º e 7º, todos da Lei nº 6.763/75.  

A multa isolada foi adequada ao percentual de 20% (vinte por cento) do 

valor da diferença da base de cálculo, com fulcro no art. 106, inciso II, alínea “c” do 

CTN, e ainda ao limite estabelecido no § 1º do art. 55, da Lei nº 6.763/75.  

Inicialmente cabe destacar que a Autuada, empresa estabelecida no estado 

de São Paulo, tem por atividade principal o comércio atacadista de alimentos em geral, 

sendo responsável pela retenção e recolhimento do ICMS/ST em relação às 

mercadorias constantes do item 43 da Parte 2 do Anexo XV do RICMS/02, por força 

do Protocolo de ICMS nº 28/09 e do Regime Especial nº 16.000186449-76. 

A responsabilidade da Autuada decorre do disposto no art. 13 da Parte 1 do 

Anexo XV do RICMS/02, c/c o disposto no art. 2º do mesmo Anexo XV, in verbis:  

Art. 13.  A responsabilidade prevista no artigo 

anterior aplica-se também ao remetente não-

industrial situado em unidade da Federação com a 

qual Minas Gerais tenha celebrado protocolo ou 

convênio para a instituição de substituição 

tributária, que realizar operação interestadual 

para destinatário situado neste Estado, ainda que 

o imposto tenha sido retido anteriormente para 

outra unidade da Federação. 

Art. 2º A substituição tributária, além das 

hipóteses previstas neste Anexo, poderá ser 

atribuída a outro contribuinte ou a categoria de 

contribuintes, inclusive entidade representativa 

de produtores rurais, mediante regime especial 

definido neste Regulamento ou concedido pelo 

diretor da Superintendência de Tributação. 

§ 1º O disposto neste artigo aplica-se, 

inclusive, na hipótese de contribuinte situado em 

outra unidade da Federação. 

(...) 

O cálculo do ICMS devido por substituição tributária deu-se na forma 

estabelecida no art. 19, inciso I, alínea “b”, item 3 e no art. 20, da Parte 1 do Anexo 

XV, do RICMS/02. 

A Impugnante alega que os descontos incondicionais não integram a base 

de cálculo do imposto, o que já estaria pacificado pelo Superior Tribunal de Justiça, por 

meio da Súmula nº 457. 

Argui que a base de cálculo do ICMS/ST é aquela definida no art. 8º, inciso 

II, da Lei Complementar nº 87/96, ou seja, o valor da operação realizada pelo substituto 

tributário acrescido de seguros, fretes e MVA, como procedeu a Autuada. 

No entanto, não cabe razão à Impugnante conforme se verá. 

De início, cabe salientar que a substituição tributária é uma técnica de 

arrecadação prevista pelo art. 150, § 7º da Constituição Federal e pelo art. 6º da LC nº 



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

 

22.317/17/3ª  4
 Disponibilizado no Diário Eletrônico em 17/02/2017 - Cópia WEB 

87/96, na qual o contribuinte substituto não apenas recolhe o tributo por ele devido, 

mas também antecipa o montante relativo à operação subsequente. 

É incontroverso o entendimento de que os descontos que independem de 

condição não integram a base de cálculo do ICMS nas operações próprias do 

contribuinte conforme determinam os arts. 13, § 1º, inciso II, alínea “a” da LC nº 87/96 

e 13, § 2º, inciso 1, alínea “b” da Lei nº 6.763/75. Contudo, esse entendimento não 

pode ser invocado para que se adote o mesmo critério na formação da base de cálculo 

do ICMS/ST, em razão de se tratar de operação futura, inexistindo a garantia de que o 

desconto será automaticamente transferido ao consumidor final.  

Em 11/08/11 foi publicado o Decreto nº 45.688, que alterou a redação do 

item 3, alínea “b”, inciso I do art. 19, Parte 1, Anexo XV do RICMS/02, evidenciando, 

de forma expressa, que os “descontos concedidos, inclusive o incondicional”, integram 

a base de cálculo da substituição tributária. Confira-se: 

Art. 19.  A base de cálculo do imposto para fins 

de substituição tributária é: 

I - em relação às operações subsequentes: 

(...) 

b) tratando-se de mercadoria que não tenha seu 

preço fixado por órgão público competente, 

observada a ordem: 

(...) 

3.  o preço praticado pelo remetente acrescido 

dos valores correspondentes a descontos 

concedidos, inclusive o incondicional, frete, 

seguro, impostos, contribuições, royalties 

relativos a franquia e de outros encargos 

transferíveis ou cobrados do destinatário, ainda 

que por terceiros, adicionado da parcela 

resultante da aplicação sobre o referido montante 

do percentual de margem de valor agregado (MVA) 

estabelecido para a mercadoria na Parte 2 deste 

Anexo e observado o disposto nos §§ 5º a 8º deste 

artigo;  (grifou-se). 

Tal disposição respalda-se no art. 8º da LC nº 87/96, in verbis: 

Art. 8º A base de cálculo, para fins de 

substituição tributária, será: 

(...) 

II – em relação às operações ou prestações 

subsequentes, obtida pelo somatório das parcelas 

seguintes: 

a) o valor da operação ou prestação própria 

realizada pelo substituto tributário ou pelo 

substituído intermediário; 

b) o montante dos valores de seguro, de frete e 

de outros encargos cobrados ou transferíveis aos 

adquirentes ou tomadores de serviço; 
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c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, 

relativa às operações ou prestações subsequentes; 

(...) 

§ 4º A margem a que se refere a alínea c do 

inciso II do caput será estabelecida com base em 

preços usualmente praticados no mercado 

considerado, obtidos por levantamento, ainda que 

por amostragem ou através de informações e outros 

elementos fornecidos por entidades 

representativas dos respectivos setores, 

adotando-se a média ponderada dos preços 

coletados, devendo os critérios para sua fixação 

ser previstos em lei (...). 

Saliente-se que a Lei nº 6.763/75 traz redação idêntica. 

Sobre o tema, discorre Hugo de Brito Machado, no artigo “A Bonificação e 

a Base de Cálculo do ICMS na Substituição Tributária”, publicado na Revista Dialética 

de Direito Tributário nº 186 e disponível em 

http://abat.adv.br/biblioteca/files/artp/000098.pdf: 

É a denominada substituição tributária para frente, 
que mais exatamente se poderia chamar de cobrança 
antecipada do imposto, quer dizer, cobrança do 
imposto antes que o mesmo se faça devido. 

Realmente, se o imposto diz respeito a um “fato 
gerador que deva ocorrer posteriormente”, esse 
imposto ainda não é devido, porque é precisamente a 
ocorrência do fato gerador do imposto que o torna 
devido. Mas esta é outra questão, cujo 
desenvolvimento aqui não seria oportuno. Basta, aqui, 
deixarmos claro que, nesse tipo de substituição 
tributária, ao substituto é atribuída a responsabilidade 
pelo pagamento de tributo que ainda não existe no 
plano concreto. É coisa do futuro. 

(...) 

Quando uma empresa vende mercadorias a outra que 
as vai revender, se concede bonificação ou desconto, o 
valor da bonificação ou do desconto não deve ser 
somado ao preço da venda porque este constitui o 
valor da operação, valor que se define considerando 
tanto a bonificação como o desconto. 

Em outras palavras, a bonificação oferecida ou o 
desconto incondicional concedido participam da 
definição do preço efetivamente praticado, vale dizer, 
do valor da operação que é a base de cálculo do ICMS. 
Essa bonificação, ou esse desconto incondicional, 
todavia, dizem respeito apenas à operação realizada 
entre o contribuinte substituto e o contribuinte 
substituído, ficando o primeiro com a obrigação de 
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recolher o ICMS relativo a essa operação, na condição 
de contribuinte mesmo. 

A empresa que deu a bonificação ou o desconto 
incondicional é também obrigada a recolher, na 
condição de substituto tributário, o ICMS relativo a 
operações futuras, que ainda devem ocorrer, mas ela 
não é parte nessas operações e as bonificações ou 
descontos que concedeu não se projetam 
necessariamente a elas. 

(...) 

No Superior Tribunal de Justiça firmou-se o 
entendimento segundo o qual o valor das bonificações 
e dos descontos incondicionais não integra a base de 
cálculo do ICMS. E esse entendimento tem sido 
invocado pelos que pretendem ver adotado o mesmo 
critério no que diz respeito à base de cálculo do ICMS 
referente às operações futuras, vale dizer, às operações 
realizadas pelos substituídos. 

Entretanto, o Superior Tribunal de Justiça tem 
decidido que inexistindo a garantia de que a 
bonificação concedida pelo substituto tributário ao 
substituído vai ser transferida ao consumidor final, o 
recolhimento do ICMS sobre o regime de substituição 
tributária deve ser realizado integralmente. 

(Destacou-se) 

Portanto, em se tratando de substituição tributária, não se aplica o disposto 

na Súmula nº 457 do STJ, in verbis: 

OS DESCONTOS INCONDICIONAIS NAS OPERAÇÕES 

MERCANTIS NÃO SE INCLUEM NA BASE DE CÁLCULO 

DO ICMS. 

A súmula supracitada aplica-se apenas às operações próprias do remetente 

da mercadoria, para as quais vale o disposto no art. 13, § 2º, item 1 da Lei nº 6.763/75 e 

no art. 50, inciso I do RICMS/02. 

A matéria discutida nos presentes autos já foi objeto de análise por este 

Conselho de Contribuintes, oportunidade em que foi considerada correta a inclusão do 

desconto incondicional na base de cálculo do ICMS/ST (Acórdãos nºs 21.081/13/1ª, 

21.458/14/1ª, 21.619/15/3ª, 21694/15/3ª, 4.099/15/CE, 4386/15/CE e 4398/15/CE, 

dentre outros). 

O TJMG vem corroborando o entendimento de que os descontos 

incondicionais devem ser computados na base de cálculo do ICMS/ST. Confira-se: 

DIREITO TRIBUTÁRIO - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - 

ICMS - MERCADORIAS DADAS EM BONIFICAÇÃO - 

SUSBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA- INEXISTÊNCIA DE 

COMPROVAÇÃO DA REPERCURSÃO DA BONIFICAÇÃO 
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EM TODA A CADEIA PRODUTIVA - (...). - NO CASO DE 

CONCESSÃO DE BONIFICAÇÃO INCONDICIONAL, NO REGIME DE 

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, HÁ QUE SER CABALMENTE 

DEMONSTRADO QUE A BONIFICAÇÃO CONCEDIDA PELO 

INDUSTRIAL AO ATACADISTA FOI REPASSADA AO VAREJISTA 

QUE, POR SUA VEZ, A REPASSOU PARA O CONSUMIDOR FINAL, 

OU SEJA, O CONTRIBUINTE DE FATO. (...)." (APELAÇÃO CÍVEL Nº 

1.0024.04.500592-3/001, RELATOR DESEMBARGADOR 

MOREIRA DINIZ, DJ DE 31.01.2006).  (GRIFOS ACRESCIDOS). 

APELAÇÃO CÍVEL - DÉBITO FISCAL - ICMS - 

BONIFICAÇÃO SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - 

INCIDÊNCIA DO TRIBUTO - MULTA CONFISCATÓRIA - 

NÃO DEMONSTRAÇÃO. ADMITIR O DESCONTO, NA PRIMEIRA 

OPERAÇÃO, ENTRE O FABRICANTE E O DISTRIBUIDOR, PARA A 

OPERAÇÃO SEGUINTE, ENTRE O DISTRIBUIDOR E O VAREJISTA 

OU O CONSUMIDOR, É PERPETUAR O DESCONTO, POR FICÇÃO 

NÃO PREVISTA NA LEI. PARA QUE SE RECONHEÇA NATUREZA 

CONFISCATÓRIA À MULTA APLICADA PELA FAZENDA PÚBLICA, É 

NECESSÁRIO QUE PARTE INTERESSADA DEMONSTRE, COM 

ELEMENTOS OBJETIVOS, QUE A PENA CONSISTE NA APREENSÃO 

DOS BENS E SEU CONFISCO" (TJMG - PROCESSO N.º 

1.0024.04.500570-9/001 - RELATOR: DES. ANTÔNIO SÉRVULO 

- DATA DA PUBLICAÇÃO:31/10/2006). (GRIFOS ACRESCIDOS). 

TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. 

BONIFICAÇÕES. 

1. INEXISTINDO A GARANTIA DE QUE A BONIFICAÇÃO 

CONCEDIDA PELO SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO AO SUBSTITUÍDO 

NÃO VAI SER TRANSFERIDA AO CONSUMIDOR FINAL, O 

RECOLHIMENTO DO ICMS SOBRE O REGIME DE SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA DEVE SER REALIZADO INTEGRALMENTE. 

PRECEDENTE DA SEGUNDA TURMA. 

2. RECURSO ESPECIAL NÃO PROVIDO (STJ - RESP. 993409 /MG 

- RELATOR: MIN. CASTRO MEIRA - DATA DA PUBLICAÇÃO: 

21/05/2008). (GRIFOS ACRESCIDOS). 

 

TRIBUTÁRIO. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. ICMS/ST. 

MERCADORIAS ENVIADAS EM BONIFICAÇÃO. 

LEGALIDADE DA EXAÇÃO. 1. A LEI ESTADUAL N. 6763/1975 

É CLARA AO EXPOR QUE A VANTAGEM RECEBIDA A QUALQUER 

TÍTULO INTEGRA A BASE DE CÁLCULO DO IMPOSTO, SALVO 

AQUELA NÃO SUBORDINADA A NENHUM EVENTO FUTURO OU 

INCERTO, OU SEJA, AQUELAS INCONDICIONAIS. 2. ASSIM, AINDA 

QUE NÃO HOUVESSE QUALQUER CONDIÇÃO DA PRIMEIRA 

OPERAÇÃO REALIZADA PELO APELANTE, HÁ DE SE CONSIDERAR 

QUE A TRIBUTAÇÃO, ""INCASU"", OCORRE PELA VIA DA 

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. ISSO QUER DIZER QUE AINDA QUE 

NÃO HOUVESSE TRIBUTAÇÃO NA SAÍDA DA MERCADORIA - 
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OPERAÇÃO ESTA AFETA ENTRE A RELAÇÃO JURÍDICO-

TRIBUTÁRIA DO APELANTE E O ESTADO DO RIO DE JANEIRO - 

COMO AS MERCADORIAS SERÃO COMERCIALIZADAS PELOS 

BONIFICADOS NO TERRITÓRIO MINEIRO, A APELANTE DEVERIA 

OBSERVAR AS OBRIGAÇÕES ATINENTES À SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA, DESTACANDO E RECOLHENDO OS TRIBUTOS 

REFERENTE ÀS OPERAÇÕES FUTURAS. 3. NÃO HAVENDO PROVA 

DE EXAURIMENTO DA MANUTENÇÃO DA PROPRIEDADE, NÃO HÁ 

QUE SE FALAR EM PRINCÍPIO DO NÃO CONFISCO. 4. JULGADOS 

IMPROCEDENTES OS EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL, OS 

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVEM SER FIXADOS SEGUNDO A 

APRECIAÇÃO EQÜITATIVA DO JUIZ, NOS TERMOS DO ARTIGO 20, 

§ 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL" (TJMG - NÚMERO DO 

PROCESSO: 1.0388.03.004082-7/001 - RELATOR DES. 

BRANDÃO TEIXEIRA - DATA DA PUBLICAÇÃO: 10/06/2008). 

(GRIFOS ACRESCIDOS). 

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL - EMBARGOS À EXECUÇÃO 

FISCAL - ICMS/ST PARA FRENTE - BASE DE CÁLCULO - 
VENDA DE CERVEJA E REFRIGERANTE - ART. 47-A DO 

RICMS/MG - RECOLHIMENTO A MENOR - MULTAS - 
CABIMENTO - JUROS DE MORA - INCIDÊNCIA - 
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MANUTENÇÃO - 
RECURSO NÃO PROVIDO  
1. A BASE DE CÁLCULO DO ICMS-ST, NOS CASOS EM QUE O 

VALOR DA OPERAÇÃO PRÓPRIA SUPERA 80% (OITENTA POR 

CENTO) DO PMPF, É ''O PREÇO PRATICADO PELO REMETENTE 

ACRESCIDO DOS VALORES CORRESPONDENTES A DESCONTOS 

CONCEDIDOS, INCLUSIVE O INCONDICIONAL, FRETE, SEGURO, 
IMPOSTOS, CONTRIBUIÇÕES, ROYALTIES RELATIVOS A FRANQUIA 

E DE OUTROS ENCARGOS TRANSFERÍVEIS OU COBRADOS DO 

DESTINATÁRIO, AINDA QUE POR TERCEIROS, ADICIONADO DA 

PARCELA RESULTANTE DA APLICAÇÃO SOBRE O REFERIDO 

MONTANTE DO PERCENTUAL DE MARGEM DE VALOR AGREGADO 

(MVA)...'' E NÃO '' O PREÇO MÉDIO PONDERADO A CONSUMIDOR 

FINAL (PMPF) DIVULGADO EM PORTARIA DA SUPERINTENDÊNCIA 

DE TRIBUTAÇÃO.  

2. NÃO HÁ QUE SE FALAR EM INAPLICABILIDADE DO ART. 47-A 

POR SUPOSTA VIOLAÇÃO A LEI COMPLEMENTAR Nº. 87/96, AO 

PROTOCOLO ICMS Nº11/91 E A DECISÃO PROFERIDA PELO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS AUTOS DA ADI 1.851/AL, 
TENDO EM VISTA O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL PACÍFICO 

DESTE EG. TRIBUNAL, NO SENTIDO DE QUE SE TRATA DE 

IMPORTANTE REGRA DE ELISÃO FISCAL.  

3. TAMBÉM NÃO SE VERIFICA VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA 

SEGURANÇA JURÍDICA, POIS O VALOR DEVIDO É CONHECIDO 

PREVIAMENTE PELO RESPONSÁVEL. O MESMO SE DIGA QUANTO 

AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA, HAJA VISTA QUE A INOBSERVÂNCIA 

DO ART. 47-A COLOCARIA O CONTRIBUINTE EM POSIÇÃO DE 

VANTAGEM EM RELAÇÃO ÀS DEMAIS EMPRESAS DO RAMO, O QUE 
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REDUNDARIA, AÍ SIM, EM INFRINGÊNCIA AO PRINCÍPIO DA LIVRE 

CONCORRÊNCIA.  
(...) 

 (APELAÇÃO CÍVEL  1.0024.13.022901-6/002, RELATOR(A): 
DES.(A) TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO , 8ª CÂMARA 

CÍVEL, JULGAMENTO EM 22/05/2014, PUBLICAÇÃO DA SÚMULA 

EM 02/06/2014) (GRIFOS ACRESCIDOS) 

 
EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO - 
ICMS - MERCADORIAS EM BONIFICAÇÃO - PROVA 

DOCUMENTAL - NATUREZA JURÍDICA DE DESCONTO 

INCONDICIONAL - NÃO INCIDÊNCIA DO IMPOSTO 

DEVIDO EM RAZÃO DAS OPERAÇÕES PRÓPRIAS DO 

CONTRIBUINTE - JULGAMENTO PELO STJ, EM 

RECURSO REPETITIVO, NA FORMA DO ART. 543, DO 

CPC - OPERAÇÕES TAMBÉM SUJEITAS AO REGIME DE 

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE - 
AUSÊNCIA DE PROVAS DE QUE O BENEFÍCIO É 

REPASSADO NAS OPERAÇÕES SUBSEQUENTES -
INCIDÊNCIA DO ICMS POR SUBSTITUIÇÃO, NO QUE SE 

REFERE ÀS OPERAÇÕES SUBSEQUENTES -- 
OPERAÇÕES PRÓPRIAS - AUSÊNCIA DE PREVISÃO 

LEGAL DE INCIDÊNCIA DO IMPOSTO - AUSÊNCIA DE 

PROVA DE ATO DA FISCALIZAÇÃO, OU AMEAÇA 

CONCRETA, DE INCIDÊNCIA NAS OPERAÇÕES DIRETAS 

- SEGURANÇA DENEGADA - SENTENÇA MANTIDA, POR 

OUTROS FUNDAMENTOS.  
- AS MERCADORIAS REMETIDAS A TÍTULO DE BONIFICAÇÃO, NA 

VENDA DIRETA, REALIZADA PELO FABRICANTE AO SEU CLIENTE 

ATACADISTA OU VAREJISTA, NÃO INTEGRAM A BASE DE CÁLCULO 

DO ICMS, UMA VEZ QUE, QUANTO A ELAS, NÃO HÁ OPERAÇÃO 

MERCANTIL, JÁ QUE NÃO HÁ EFETIVA COBRANÇA DE PREÇO, 
SENDO MODALIDADE DE DESCONTO INCONDICIONAL.  
- TODAVIA SENDO AS OPERAÇÕES TAMBÉM SUJEITAS AO 

REGIME DE SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE, AS 

MERCADORIAS REMETIDAS PELO FABRICANTE, A TÍTULO DE 

BONIFICAÇÃO, SOMENTE PODEM SER BENEFICIADAS PELA NÃO 

INCIDÊNCIA DE ICMS SUBSTITUTO, SE HOUVER PROVA DE QUE O 

BENEFÍCIO É REPASSADO NAS OPERAÇÕES SUBSEQÜENTES.  

- AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA, NO CASO DOS AUTOS, 
DE QUE O BENEFÍCIO SEJA REPASSADO NAS OPERAÇÕES 

SUBSEQÜENTES, NO CASO DAS OPERAÇÕES ICMS/ST.  
- NÃO HAVENDO PREVISÃO, NA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA, DE 

INCIDÊNCIA DE ICMS NAS OPERAÇÕES PRÓPRIAS COM 

MERCADORIAS DADAS EM BONIFICAÇÃO, É MISTER, PARA O 

PROVIMENTO MANDAMENTAL PREVENTIVO À EXAÇÃO, QUE HAJA 

QUALQUER ATO DA FISCALIZAÇÃO, OU MESMO AMEAÇA, DE 

TRIBUTAÇÃO DAS REFERIDAS OPERAÇÕES DIRETAS.  
- À MÍNGUA DA DEMONSTRAÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS ACIMA 

REFERIDAS, A CONCESSÃO DA SEGURANÇA PREVENTIVA, NO 

QUE SE REFERE ÀS OPERAÇÕES PRÓPRIAS COM MERCADORIAS 
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DADAS EM BONIFICAÇÃO, REPRESENTARIA DECLARAÇÃO 

GENÉRICA DE NÃO INCIDÊNCIA DO IMPOSTO, SEM QUALQUER 

CONCRETUDE, O QUE NÃO É CABÍVEL.  
- DESCABIDA A CONCESSÃO DA SEGURANÇA PREVENTIVA,  
- RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO, POR FUNDAMENTO 

DIVERSO DA SENTENÇA.  (APELAÇÃO CÍVEL 

 1.0433.10.008800-7/001, RELATOR(A): DES.(A) SANDRA 

FONSECA , 6ª CÂMARA CÍVEL, JULGAMENTO EM 19/10/2012, 
PUBLICAÇÃO DA SÚMULA EM 23/10/2012). (GRIFOS 

ACRESCIDOS). 

O Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do AgRg no Recurso 

Especial nº 953.219 – RJ (2007/0114311-6), de dezembro de 2010, e outros julgados 

que serão citados mais adiante, deixou consignado o seguinte: 

DE FATO, A SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA É TÉCNICA DE 

ARRECADAÇÃO PREVISTA PELO ART. 150, § 7º, DA 

CONSTITUIÇÃO E PELO ART. 6º DA LC 87/96, NA QUAL O 

CONTRIBUINTE (SUBSTITUTO) NÃO APENAS RECOLHE O TRIBUTO 

POR ELE DEVIDO, MAS TAMBÉM ANTECIPA O MONTANTE 

RELATIVO À OPERAÇÃO SUBSEQUENTE. 

NO CASO DOS AUTOS, COMO BEM SALIENTADO PELA CORTE 

LOCAL, HÁ DUAS OPERAÇÕES DE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIA: 
A PRIMEIRA DELAS É A SAÍDA DA FÁBRICA RECORRENTE PARA A 

DISTRIBUIDORA, FASE EM QUE HÁ O DESCONTO; E A SEGUNDA 

CIRCULAÇÃO (FUTURA) É A VENDA DA MERCADORIA PELA 

DISTRIBUIDORA PARA O CONSUMIDOR FINAL. 

AS NORMAS RELATIVAS AO DESCONTO INCONDICIONAL E À SUA 

NÃO-INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO ICMS (ART. 13, § 1º, II, 
“A”, DA LC 87/1996) APLICAM-SE APENAS À PRIMEIRA 

OPERAÇÃO. OCORRE QUE O DESCONTO RELATADO PELA 

RECORRENTE REFERE-SE AO PREÇO COBRADO DA 

DISTRIBUIDORA, NÃO SE PODENDO PRESUMIR QUE O BÔNUS 

SERÁ REPASSADO, AUTOMATICAMENTE, PARA O CONSUMIDOR 

FINAL, NA OPERAÇÃO SUBSEQUENTE. 

DITO DE OUTRA FORMA, SE NÃO HOUVESSE SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA, É INQUESTIONÁVEL QUE O DESCONTO 

INCONDICIONAL NÃO INTEGRARIA A BASE DE CÁLCULO DO ICMS 

NA PRIMEIRA OPERAÇÃO, APLICANDO-SE O DISPOSTO NO ART. 
13, § 1º, II, “A”, DA LC 87/1996. FOI O QUE DECIDIU A PRIMEIRA 

SEÇÃO DO STJ NO JULGAMENTO DO RESP 1.111.156/SP, NA 

SISTEMÁTICA DO ART. 543-C DO CPC, QUE RESULTOU NA 

EDIÇÃO DA SÚMULA 457/STJ. 

POR OUTRO LADO, EXISTINDO SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, O 

PREÇO COBRADO PELA FÁBRICA (SUBSTITUTO) DA 

DISTRIBUIDORA (SUBSTITUÍDA) É DE MENOR RELEVÂNCIA. TODA 

A SISTEMÁTICA DA SUBSTITUIÇÃO LEVA EM CONTA UMA 

PRESUNÇÃO NO QUE SE REFERE AO PREÇO FINAL COBRADO 

PELA DISTRIBUIDORA (SUBSTITUÍDA) DE SEU CLIENTE 

(OPERAÇÃO FUTURA), SENDO ESSA A BASE DE CÁLCULO DO 

ICMS, NOS TERMOS DO ART. 8º DA LC 87/1996: 
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“ART. 8º A BASE DE CÁLCULO, PARA FINS DE SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA, SERÁ: 

(...) 

II – EM RELAÇÃO ÀS OPERAÇÕES OU PRESTAÇÕES 

SUBSEQUENTES, OBTIDA PELO SOMATÓRIO DAS PARCELAS 

SEGUINTES: 

O VALOR DA OPERAÇÃO OU PRESTAÇÃO PRÓPRIA REALIZADA 

PELO SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO OU PELO SUBSTITUÍDO 

INTERMEDIÁRIO; 

O MONTANTE DOS VALORES DE SEGURO, DE FRETE E DE 

OUTROS ENCARGOS COBRADOS OU TRANSFERÍVEIS AOS 

ADQUIRENTES OU TOMADORES DE SERVIÇO; 

A MARGEM DE VALOR AGREGADO, INCLUSIVE LUCRO, RELATIVA 

ÁS OPERAÇÕES OU PRESTAÇÕES SUBSEQUENTES; 

(...).” 

NOTE-SE QUE O SOMATÓRIO DAS ALÍNEAS “A”, “B” E “C”, DO ART. 
8º, INCISO II, ACIMA TRANSCRITO, CORRESPONDE EXATAMENTE 

AO PREÇO FINAL DA MERCADORIA, COBRADO DO CONSUMIDOR, 
INCLUINDO NÃO APENAS OS CUSTOS DE AQUISIÇÃO PELA 

DISTRIBUIDORA, MAS TAMBÉM SUA MARGEM DE LUCRO (O QUE 

ENGLOBA O DESCONTO CONSEGUIDO NA FÁBRICA). 

O BÔNUS DADO PELA RECORRENTE À DISTRIBUIDORA NÃO 

IMPLICA, NECESSÁRIA E AUTOMATICAMENTE, REDUÇÃO DO 

PREÇO FINAL, CONSIDERANDO QUE ELE É AFERIDO COM BASE 

EM PESQUISAS DE MERCADO, NOS TERMOS DA LEGISLAÇÃO. 

INAPLICÁVEIS NA HIPÓTESE DOS AUTOS, PORTANTO, OS 

DISPOSITIVOS LEGAIS SUSCITADOS PELA RECORRENTE (EM 

ESPECIAL O ART. 13, § 1º, II, “A”, DA LC 87/1996), ASSIM COMO 

O ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DO RESP 

1.111.156/SP, PORQUANTO A SISTEMÁTICA DA SUBSTITUIÇÃO 

TRIBUTÁRIA POSSUI REGRAS PRÓPRIAS PARA A IDENTIFICAÇÃO 

DA BASE DE CÁLCULO (ART. 8º, DA LC 87/1996).” 

(GRIFOU-SE) 

Importante citar outros julgados com o mesmo direcionamento supracitado, 

tais quais: REsp 993409/MG - 2008, REsp 1001713/MG - 2008, REsp 1027786/MG - 

2008, Resp 1041331/RJ - 2008, EREsp 715.255/MG - 2010. 

Há de se destacar que a base de cálculo da substituição tributária é o valor 

que presumidamente o produto irá alcançar ao chegar ao mercado, realizando o 

objetivo de que o ICMS incida em toda a cadeia de consumo. 

Nesse sentido, vale citar os ensinamentos de Marco Aurélio Greco, também 

citada pelo STJ nas decisões supracitadas, segundo o qual "o interesse arrecadatório do 

Fisco é o de receber o ICMS sobre o ciclo econômico inteiro – portanto, sobre o preço 

de ponta, na última operação realizada com aquela mercadoria, o consumidor final. É 
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este o preço que vai definir o interesse arrecadatório do Estado" (in Substituição 

Tributária (Antecipação do Fato Gerador, 2ª edição, Malheiros, p. 111). 

Diante disso, conclui-se que, em se tratando da operação própria realizada 

pelo remetente da mercadoria, o valor do desconto incondicional por ele concedido não 

compõe a base de cálculo do ICMS, o mesmo não se aplicando em relação às 

operações por substituição tributária, quando o valor do desconto incondicional deverá 

ser somado ao preço praticado pelo remetente para fins de formação da base de cálculo 

do ICMS/ST, uma vez que não há garantia do repasse de tal desconto até o consumidor 

final. 

Portanto, corretas as exigências fiscais da diferença do ICMS/ST recolhido 

a menor, da Multa de Revalidação prevista no art. 56, inciso II c/c o § 2º, inciso I e da 

Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso VII, alínea “c”, majorada em 50% 

(cinquenta por cento) em razão de reincidência, nos termos do art. 53, §§ 6º e 7º, todos 

da Lei nº 6.763/75.   

A Impugnante alega que a reincidência não se aplica no presente caso, 

tendo em vista que não resta caracterizada qualquer reincidência por parte da Autuada. 

Sustenta que o Auto de Infração nº 04.002153066-89, mencionado pela 

Fiscalização como paradigma para a capitulação da reincidência, guarda lapso temporal 

de quase 7 (sete) anos, portanto, inúteis a esse propósito. 

Entretanto tal argumento não encontra respaldo na legislação. 

Assim dispõe o art. 53, §§ 6° e 7º da Lei n° 6.763/75: 

Art. 53. (...) 

§ 6º - Caracteriza reincidência a prática de nova 

infração cuja penalidade seja idêntica àquela da 

infração anterior, pela mesma pessoa, 

considerando-se em conjunto todos os seus 

estabelecimentos, dentro de cinco anos, contados 

da data em que houver sido reconhecida a infração 

anterior pelo sujeito passivo, assim considerada 

a data do pagamento da exigência ou da declaração 

de revelia, ou contados da data da decisão 

condenatória irrecorrível na esfera 

administrativa, relativamente à infração 

anterior. 

§ 7º - A constatação de reincidência, 

relativamente às infrações que já ensejaram a 

aplicação das multas previstas nos artigos 54 e 

55, determinará o agravamento da penalidade 

prevista, que será majorada em 50% (cinquenta por 

cento), na primeira reincidência, e em 100% (cem 

por cento), nas subsequentes. 

A reincidência decorre da prática de nova infração cuja penalidade seja 

idêntica àquela da infração anterior, pela mesma pessoa, dentro de cinco anos, contados 

da data em que houver sido reconhecida a infração anterior pelo sujeito passivo, nos 

termos do dispositivo legal supracitado. 
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Equivocado o entendimento da Impugnante quanto ao lapso temporal 

utilizado pela Fiscalização para aplicar o instituto da reincidência, que se baseia na data 

de lavratura do Auto de Infração. 

Analisando os documentos comprobatórios da reincidência acostados aos 

autos pela Fiscalização, às fls. 30, constata-se que a autuação que fundamenta a 

majoração Auto de Infração nº 04.002153066-89, foi quitado em 02/09/09. 

Como a prática na nova infração se deu no período de agosto a outubro de 

2011, não há qualquer dúvida de que está correta a majoração da multa isolada, em 

perfeita consonância com o disposto no art. 53, §§ 6º e 7º da Lei nº 6.763/75.  

As questões de cunho constitucional alegadas pela Impugnante (princípios 

da capacidade contributiva, da razoabilidade, da proporcionalidade, da vedação ao 

confisco, etc.) não serão aqui analisadas, uma vez que não compete a este órgão 

julgador, nos termos do art. 110, inciso I do RPTA “a declaração de 

inconstitucionalidade ou a negativa de aplicação de ato normativo, inclusive em relação 

à resposta à consulta a que for atribuído este efeito pelo Secretário de Estado de 

Fazenda”. 

Diante do exposto, ACORDA a 3ª Câmara de Julgamento do CC/MG, em 

preliminar, à unanimidade, em rejeitar a prefacial arguida. No mérito, por maioria de 

votos, em julgar procedente o lançamento, nos termos do parecer da Assessoria do 

CC/MG. Vencida, em parte, a Conselheira Luciana Mundim de Mattos Paixão 

(Relatora), que o julgava parcialmente procedente, para excluir a Multa Isolada 

capitulada no art. 55, inciso VII, alínea “c” da Lei nº 6.763/75. Designado relator o 

Conselheiro Eduardo de Souza Assis (Revisor). Pela Fazenda Pública Estadual, 

sustentou oralmente o Dr. Geraldo Júnio de Sá Ferreira. Participaram do julgamento, 

além do signatário e da Conselheira vencida, os Conselheiros Luiz Geraldo de Oliveira 

e Maria Gabriela Tomich Barbosa. 

Sala das Sessões, 31 de janeiro de 2017. 

Eduardo de Souza Assis 

Presidente / Relator designado 

D 
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Voto proferido pela Conselheira Luciana Mundim de Mattos Paixão, nos 
termos do art. 53 do Regimento Interno do CC/MG. 

A divergência entre o voto vencido e a decisão proferida no acórdão em 

referência decorre dos fundamentos a seguir expostos e reside apenas na exclusão da 

multa isolada e sua respectiva majoração. 

Versa o presente lançamento acerca da imputação fiscal de destaque e 

recolhimento a menor do ICMS devido por substituição tributária, incidente sobre 

operações com mercadorias constantes do item 43, Parte 2 do Anexo XV do 

RICMS/02, no período de agosto a outubro de 2011, tendo em vista não ter sido 

incluído o desconto incondicional na base de cálculo do imposto.  

Exigências de ICMS/ST e das Multas de Revalidação e Isolada previstas na 

Lei n.º 6.763/75, respectivamente, nos arts. 56, inciso II c/c o § 2º, inciso I e 55, inciso 

VII, alínea “c”, majorada em 50% (cinquenta por cento) em razão de reincidência, nos 

termos do art. 53, §§ 6º e 7º da mesma Lei n.º 6.763/75.   

Em relação à penalidade isolada, objeto único deste voto, sustenta o Fisco 

que, apesar de ter entrado em vigor em 1º de janeiro de 2012, a multa foi aplicada em 

todo o período autuado em razão de ser mais benéfica à Contribuinte do que a 

penalidade existente anteriormente (art. 55, inciso VII da Lei n.º 6.763/75), conforme 

determinação do art. 106, inciso II, alínea “c” do Código Tributário Nacional. 

Entretanto, não está correta a exigência da penalidade isolada, devendo ser 

o crédito tributário, neste particular, cancelado para excluir a multa isolada. 

Isto porque, não há que se falar em retroatividade benigna como quer o 

Fisco, se a penalidade existente na legislação anteriormente a 31 de dezembro de 2011 

não continha uma conduta a ser sancionada equivalente ao procedimento adotado no 

caso pela Impugnante. 

Veja-se que tanto é verdade tal afirmativa, que foi necessária a alteração da 

legislação para prever uma penalidade para tal conduta. 

Motivo que explica não ser possível a majoração por reincidência, uma vez 

que não se trata da mesma multa e, muito menos, do mesmo dispositivo legal. 
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Explica este entendimento a própria redação dos dispositivos que previam 

as penalidades aqui tratadas, a saber: 

Lei nº 6.763/75 

Art. 55. As multas para as quais se adotarão os 

critérios a que se referem os incisos II a IV do 

art. 53 desta Lei são as seguintes: 

................................................. 

Efeitos de 1º/11/03 a 31/12/11 - Redação 

dada pelo art. 28 e vigência estabelecida 

pelo art. 42, I, ambos da Lei 14.699/03: 

“VII - por consignar em documento fiscal que 

acobertar a operação ou a prestação base de 

cálculo diversa da prevista pela legislação 

ou quantidade de mercadoria inferior à 

efetivamente saída - 40% (quarenta por 

cento) do valor da diferença apurada;” 

VII - por consignar em documento fiscal que 

acobertar a operação ou a prestação: 

a) importância diversa do efetivo valor da 

operação ou da prestação - 40% (quarenta por 

cento) do valor da diferença apurada; 

b) valor da base de cálculo da substituição 

tributária menor do que a prevista na legislação, 

em decorrência de aposição, no documento fiscal, 

de importância diversa do efetivo valor da 

prestação ou da operação própria - 40% (quarenta 

por cento) do valor da diferença apurada; 

c) valor da base de cálculo menor do que a 

prevista na legislação, relativamente à prestação 

ou operação própria ou à substituição tributária, 

nas hipóteses não abrangidas pelas alíneas “a” e 

“b” deste inciso - 20% (vinte por cento) do valor 

da diferença apurada; 

................ (grifos não constam do original) 

Necessária se faz a análise pormenorizada do tipo descrito no citado inciso 

VII, alínea “c” do art. 55 da Lei n.º 6.763/75 para verificação da perfeita aplicação da 

penalidade prevista em face da imputação fiscal ora em exame. 

Importante frisar que esta análise deve ser feita a partir do dispositivo legal 

vigente à época dos fatos geradores, pelo fato de a alteração da legislação não alcançar 

os lançamentos já efetuados a menos que haja redução da penalidade aplicada ou a 

imputação fiscal deixe de ser qualificada como passível de sanção. 

Nesta linha, verifica-se os exatos termos do citado dispositivo legal no 

período de 1º de novembro de 2003 a 31 de dezembro de 2011 - Redação dada pelo art. 

28 e vigência estabelecida pelo art. 42, inciso I, ambos da Lei n.º 14.699/03, acima 

transcrito. 
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Esta redação do inciso VII do art. 55 da Lei n.º 6.763/75 se encontrou 

vigente no período de 1º de novembro de 2003 até 31 de dezembro de 2011 e os fatos 

geradores constantes do presente lançamento são de agosto a outubro de 2011. 

Analisando o dispositivo acima transcrito percebe-se que a conduta descrita 

na norma sancionatória é a consignação em documento fiscal de “base de cálculo 

diversa da prevista pela legislação”.  

Dos autos extrai-se que a Impugnante entendia que à época da ocorrência 

das operações a base de cálculo do ICMS devido era exatamente aquela por ela 

destacada. Assim, não há nos autos nem mesmo indícios de que a Defendente tenha 

destacado a base de cálculo por ela adotada utilizando-se de fraude, dolo ou má-fé. O 

que se conclui do conjunto probatório dos autos é que a Impugnante fez uma 

interpretação das normas estaduais diversa daquela feita pelo Fisco. Ou seja, em seu 

entendimento, a base de cálculo por ela destacada era exatamente a prevista na 

legislação. 

Este fato torna-se importante para o deslinde da questão e para a verificação 

da correta aplicação da penalidade determinada no art. 55, inciso VII da Lei n.º 

6.763/75, penalidade esta que o Fisco entende ser aplicável só aplicando a alínea “c” 

por considerar representar um redutor do montante a ser exigido. 

Portanto, os fatos e fundamentos que levaram a autuação dizem respeito a 

entendimentos e interpretações da legislação tributária. 

Ao analisar a questão do erro no Direito Penal, o eminente jurista Hugo de 

Brito Machado, em sua obra “Estudos de Direito Penal Tributário”, assim se manifesta: 

 

A doutrina do Direito Penal registra notável evolução 
no tratamento do erro. Antes, referia-se ao erro de fato, 
como capaz de elidir a responsabilidade penal, e ao 
erro de direito, que tinha como irrelevante para esse 
fim, fundada no princípio de que ninguém pode 
descumprir a lei alegando que a desconhece. 

A doutrina moderna, porém, já não cogita de erro de 
fato e erro de direito, mas de erro de tipo e erro de 
proibição. (.....) 

Assim, o erro na interpretação da lei tributária, que no 
entendimento do Chefe do Ministério Público Federal, 
acolhido em alguns julgados da Corte Maior, é capaz 
de excluir a configuração do crime de supressão ou 
redução de tributo, ganha explicação coerente, e 
consistente, no âmbito da doutrina dos penalistas, 
como erro de tipo. O erro, que, em princípio, não tem 
esse relevo é o denominado erro de proibição, 
consistente no errado entendimento do próprio 
preceito penal. 
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Ademais, para aplicação das penalidades no campo tributário, por se tratar 

de norma sancionatória, deve-se ter em mente os mesmos ditames do direito penal e 

para tanto deve o tipo descrito na norma sancionatória guardar estrita consonância com 

a conduta tida como faltosa ou delituosa. 

Não é outro o entendimento da doutrina pátria. Neste sentido, cite-se do 

Mestre Ricardo Corrêa Dalla, em sua obra “Multas Tributárias – natureza jurídica, 

sistematização e princípios aplicáveis”: 

Toda legislação sobre multas deve necessariamente 
obedecer aos Princípios da Tipicidade e da 
Generalidade, conforme exposto neste trabalho. 

De que tratam realmente estes princípios? 

Quanto ao primeiro, o da Tipicidade, pode ser definido 
como sendo o delineamento completo da hipótese de 
incidência das multas. É o que descreve a sujeição 
ativa e passiva, a base econômica, a alíquota, a 
materialidade, o lugar, o tempo de descumprimento 
dos deveres instrumentais e outros aspectos 
relevantes. 

Misabel Derzi já esclareceu que “o modo de pensar 
padronizante (dito, inadequadamente, tipificante) 
conduz o intérprete a uma distância do caso isolado; 
ele só alcança o esquema do próprio caso.” 

Costuma-se entender a tipicidade de forma restritiva. 
Para nós, trata-se do delineamento completo da 
hipótese sancionatória, no caso, a multa tributária. 

No caso em tela, a norma determinava como conduta a ser punida 

“consignar em documento fiscal que acobertar a operação (...) base de cálculo diversa 

da prevista pela legislação.” 

É de se destacar aqui que a penalidade insculpida no inciso VII do art. 55, 

da forma como se encontrava redigida à época para a qual foi aplicada no caso dos 

autos, procurava punir contribuinte que, conhecendo a base de cálculo da operação no 

momento de sua realização, deixasse de consigná-la no documento fiscal de forma 

proposital visando reduzir os valores a serem recolhidos de forma indevida e 

questionável. 

Contudo, o Fisco aplicou ao caso em tela a penalidade da alínea “c” do 

inciso VII do art. 55 da Lei n.º 6.763/75. 

O dispositivo aplicado pelo Fisco, com a redação acima transcrita pela qual 

foram acrescidas as alíneas “a” a “c” ao inciso VII, encontra-se vigente em nossa 

legislação a partir de 1º de janeiro de 2012, conforme foi estabelecido pelo art. 17 da 

Lei n.º 19.978/11. 

Os fatos objeto do lançamento ora analisado são, em parte, relativos a 

período anterior. 
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Nos termos do art. 106 do Código Tributário Nacional, tem-se as regras 

para aplicação retroativa das normas tributárias, a saber: 

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato 

pretérito: 

I - em qualquer caso, quando seja expressamente 

interpretativa, excluída a aplicação de 

penalidade à infração dos dispositivos 

interpretados;  

II - tratando-se de ato não definitivamente 

julgado: 

a) quando deixe de defini-lo como infração; 

b) quando deixe de tratá-lo como contrário a 

qualquer exigência de ação ou omissão, desde que 

não tenha sido fraudulento e não tenha implicado 

em falta de pagamento de tributo; 

c) quando lhe comine penalidade menos severa que 

a prevista na lei vigente ao tempo da sua 

prática. 

Determina o art. 106 do Código Tributário Nacional as hipóteses em que, 

necessariamente, deve a legislação tributária retroagir seus efeitos para atingir fato 

pretérito. Contudo, nenhuma destas hipóteses adequa-se ao caso dos autos. 

Não se vislumbra nas alíneas inseridas no inciso VII do art. 55 da Lei n.º 

6.763/75 que as alterações introduzidas tenham caráter expressamente interpretativo e, 

com certeza, não se trata aqui de hipótese de exclusão da aplicação de penalidade. 

Portanto, descartada a aplicação do inciso I do art. 106 do Código Tributário Nacional. 

Sobre este ponto, cumpre ressaltar que, na verdade, a atual redação trouxe 

duas penalidades novas. 

Também não seria hipótese de aplicação do inciso II do art. 106 do Código 

Tributário Nacional, pois, apesar de não ter havido julgamento definitivo do caso, a 

alteração trazida pela Lei n.º 19.978/11 não deixou de definir a situação como infração, 

muito menos lhe cominou penalidade menos severa, ao contrário, criou uma penalidade 

para uma conduta que até então não era passível de sanção pelo inciso VII do art. 55 da 

Lei n.º 6.763/75. 

Ademais, o art. 106 do Código Tributário Nacional consagra a chamada 

“retroatividade benigna”. Desta forma, não há como admitir que uma nova lei que veio 

para punir uma conduta até então não atingida pelo dispositivo, ainda que traga uma 

penalidade menor que a prevista anteriormente, possa ser aplicada a casos já ocorridos. 

Assim, por qualquer prisma que se analise a penalidade não há como aplicá-

la à matéria tratada nos presentes autos no período anterior a 31 de dezembro de 2011, 

devendo ser excluída do crédito tributário a exigência da Multa Isolada capitulada no 

inciso VII, alínea “c” do art. 55 da Lei n.º 6.763/75 até o início de vigência deste 

dispositivo que se deu em 1º de janeiro de 2012, nos termos do art. 17 da Lei n.º 

19.978/11. 
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Pelo exposto, julgo parcialmente procedente o lançamento para excluir a 

Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso VII, alínea “c” da Lei n.º 6.763/75, tendo em 

vista que a norma não se encontrava vigente à data da ocorrência dos fatos geradores. 

Sala das Sessões, 31 de janeiro de 2017. 

Luciana Mundim de Mattos Paixão 

Conselheira 
 


