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EMENTA

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - INIDONEIDADE - DOCUMENTO
FISCAL EMITIDO APOS DATA-LIMITE PARA UTILIZACAO. Transporte de
mercadorias acobertadas por nota fiscal emitida apos a data limite fixada para
utilizacdo, caracterizando a inidoneidade documental, nos termos art. 134, § 1.°,
I1, do RICMS/02. Desclassificaciio dos documentos fiscais respaldada no art. 149,
I, do mesmo’ Regulamento. Infracio caracterizada. Exigéncias fiscais mantidas.
Lancamento procedente. Decisao;por maioria de votos.

RELATORIO

~ Versa a presente autuagdo sobre a desclassificagdo de documento fiscal,
face a constatacdo de sua emissdo apds a data-limite fixada para sua utilizagdo, o que
caracteriza a inidoneidade documental, nos termos do art. 134, § 1.°, I, do RICMS/02.

Inconformada com as exigéncias fiscais, a Coobrigada apresenta,
tempestivamente, através de procuradores regularmente constituidos, Impugnagdo as
fls. 24/34, contra a qual o Fisco se manifesta as fls. 53/55.

DEciIsAo

Conforme j4 relatado, versa a presente autuacdo sobre a desclassificacdo de
documento fiscal, face a constatacdo de sua emissdo apds a data-limite fixada para a

sua utilizacdo, o que caracteriza a inidoneidade documental, nos termos do art. 134, §
1.°, II, do RICMS/02.

“Art. 134 - Considera-se iniddéneo o documento:

(...)
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§ 1° - Para efeitos do disposto neste artigo,
considera-se, dentre outras hipdteses, iniddbéneo o
documento:”

Efeitos de 07/08/2003 a 31/10/2003 - Redagdo dada
pelo art. 12 e vigéncia estabelecida pelo art.
32, I, ambos do Dec. N.2 43.577 de 09/09/2003:

(...)

"IT - emitido apds a data-limite para utilizagao,
fixada de acordo com o § 5° do art. 130 deste
Regulamento, bem como em legislagdo especifica,
observado o disposto no § 3° deste artigo;"

No momento da acgdo fiscal, ocorrida no Posto Fiscal de Além Paraiba
(MG), foi apresentada a nota fiscal de n.° 052.947 (fls. 05/06), emitida por Zamboni
Distribuidora Ltda. (Coobrigada), sediada na cidade de Carmo (RJ), a‘qual indicava
como datas de emissio e saida das mercadorias o dia 18/09/2003. '

No entanto, a_data-limite fixada para a.utilizaéﬁo do referido documento
era 11/09/2003, o que caracteriza a inidoneidade documental, nos termos do ja citado
art. 134, I, do RICMS/02, vigente a época da autuagdo. '

Em fun¢do da inidoneidade documental, as mercadorias transportadas
foram consideradas desacobertadas de documentagao fiscal, face-a disciplina contida
no art. 149, [; do mesmo Regulamento.

“Art. 149 - (Considera-se desacobertada, para
todos; os efeitos, a prestagdo de servigo ou a
movimentacdao de mercadoria:

I +~ .com documento fiscal falso ou iniddneo;”
(G.N.)

A infracdo ora narrada é de natureza objetiva, pois a norma regulamentar
contida no art. 134, do RIMCS/02, € taxativa ao qualificar o documento fiscal objeto da
autuacdo como inidoneo.

Importante ressaltar os ensinamentos do mestre ‘“Paulo de Barros
Carvalho”, acerca das infra¢des objetivas:

“INFRAGOES OBJETIVAS, DE OUTRA PARTE, SAO AQUELAS EM
QUE NAO PRECISA APURAR-SE A VONTADE DO INFRATOR.
HAVENDO O RESULTADO PREVISTO NA DESCRICAO NORMATIVA,
QUALQUER QUE SEJA A INTENGAO DO AGENTE, DA-SE POR
CONFIGURADO O ILiCITO. “

( CURsO DE DIREITO TRIBUTARIO, ED. SARAIVA, PAG. 345 E
347))

No mesmo sentido, dispde o art. 136, do CTN, que “a responsabilidade por
infragoes da legislacdo tributdria independe da intengdo do agente ou do responsdvel
e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.
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Caracterizada a infragdo, mostra-se legitima a exigéncia do presente crédito

tributdrio, constituido pelo ICMS relativo a operacdo, acrescido da multa de
revalidacdo e da multa isolada prevista no art. 55, II, da Lei 6763/75.

Saliente-se que a exigéncia do ICMS na operacdo em questdo encontra

respaldo no art. 89, do RICMS/02, c¢/c art. 11, da LC 87/96.

RICMS/02 - ™“Art. 89 - Considera-se esgotado o
prazo para recolhimento do imposto, relativamente
a operacdo com mercadoria cuja saida, entrega,
transporte ou manutencdo em estoque ocorra:

I - sem documento fiscal, ou quando este nao for
exibido no momento da acdo fiscalizadora, exceto
se o sujeito passivo, ou terceiro interessado,
provar inequivocamente que existia _.documento
hdbil antes da acdo fiscal;”

LC 87/96 - “Art. 11 - 'O local da operacho, ou da
prestacado, para os efeitos da cobranca do imposto
e definicdo do estabelecimento responsavel £:

& . .)

b) onde /se/ encontire, | quando em-situagao irregular
pela falta de |documentacao fiscal ou quando
acompanhado de documentagéo inidénea, como
dispuser a legislacdo tributdria;”

H4 que se esclarecer que a empresa “Mappi Transportes Mudangas e

Logisticas Ltda.” foi arrolada na sujeicao passiva por ser a responsavel pelo transporte
das mercadorias, conforme CRLV de fl. 09, estando sua responsabilidade prevista no
art. 21,-I; “c”, da Lei 6763/75. A “Zamboni Distribuidora Ltda.”, por sua vez,
responde pelo crédito tributdrio por ser a emitente do documento fiscal objeto da

autuacao.

Quanto ao tema retroatividade benigna em matéria de infragdes, prevista no

art. 106 do CTN, nos ensina o mestre Luciano Amaro ( Direito Tributario Brasileiro, 9*
Edicdo - 2003, Editora Saraiva, pag. 187 e 198):
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“Ja vimos que o aplicador da lei nao pode,
em regra, estender ao passado os efeitos da lei nova,
ainda que fora do campo em que ¢é
constitucionalmente vedada a retroatividade da lei
tributaria. Assim, caso a lei nova tenha reduzido a
aliquota de certo tributo, a diminuicdo vale para o
futuro, sendo vedado aplica-la ao passado, salvo
expressa disposicao legal nesse sentido.

Ja em matéria de sancdo as infracoes
tributarias (recorde-se que sancao de ato ilicito nao se
confunde com tributo, nem é compreendida no
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conceito deste), o Codigo Tributario Nacional,
inspirado no  direito penal, manda aplicar
retroativamente a lei nova, quando mais favordvel ao
acusado do que a lei vigente a época da ocorréncia do
fato. Prevalece, pois, a lei mais branda (lex mitior).

Diz o Codigo Tributario Nacional que a lei se
aplica a ato ou fato pretérito, “tratando-se de ato nao
definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo
como infracdo; b) quando deixe de trata-lo como
contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissao,
desde que nao tenha sido fraudulento e nao tenha
implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo de sua pratica” (art. 106, 1)~

Nas alineas a e ¢ temos a.clara aplicacao da
retroatividade benigna: se a lei nova nao mais pune
certo ato, que deixou. de ser considerado infracao
(ou se a sanciona com penalidade mais branda), ela
retroage em; beneficio do acusado, eximindo-¢ de pena
(ou sujeitanido-o a penalidade menos severa que tenha

— criado). E obvio que se a lei nova agravar a pum(;ao
ela ndo retroage.” (grifo nosso) —

Muito/embora o Decreto n.° 43.641 de 30/10/03.tenha revogado, a partir de
01/11/03, o inciso V, do art. 134, do RICMS/96; o qual alicer¢ou o presente trabalho
fiscal, vale recordar que a Lei 14.699, de 06/08/03, nio deixou de punir a prética do ato
ora em discussdo. Na verdade houve imposi¢cdo de penalidade mais severa, conforme se
depreende da nova redacdo dada pela lei retro citada ao inciso XIV, do art. 55, da Lei
6763/75 ( comrefeitos a partir de'01/11/03), in verbis:

“Art. 55 - As multas para as quais se adotarao os
critérios a que se referem os incisos II e IV do
art. 53 desta Lei sao as seguintes:

XIV - por transportar mercadoria acompanhada de
nota fiscal com prazo de validade vencido ou
emitida apdés a data-limite para wutilizagdo ou
acobertada por documento fiscal sem datas de
emissao e saida, com data de emissao ou de saida
rasurada ou cujas datas de emissao ou saida

sejam posteriores a da acao fiscal - 50%
(cingiilenta por cento) do valor da operagao; “
(G.N.)

Pelo exposto, ndo hd como ser acolhida a tese da retroatividade benigna,
devendo ser mantidas integralmente as exigéncias fiscais.

Os demais argumentos apresentados pela Impugnante sio insuficientes para
descaracterizar a infragdo.
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Diante do exposto, ACORDA a 3.* Camara de Julgamento do CC/MG, por
maioria de votos, em julgar procedente o lancamento. Vencida a Conselheira Juliana
Diniz Quirino (Relatora), que o julgava improcedente. Designado relator o Conselheiro
José Eymard Costa (Revisor). A Conselheira Juliana Diniz Quirino apresentard voto
em separado, nos termos do art. 43 do Regimento Interno do CC/MG. Participaram do
julgamento, além dos signatdrios e da Conselheira acima mencionada, a Conselheira
Lorena Ferreira Mendes.

Sala das Sessoes, 15/04/04.

Claudia Campos Lopes Lara
Presidente

José Eymard Costa ' | .
Relator -
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Voto proferido pela Conselheira Juliana Diniz Quirino, nos termos do artigo 43'do
Regimento Interno do CC/MG.

Foi lavrado o Auto de Infragcao ora ' julgado, ém;razdo da constata¢io de que
a Autuada efetuava o transporte das mercadorias: arroladas na Nota Fiscal n. 052947,
emitida por Zamboni Distribuidora Ltda., apds| data-limite para utilizagdo, o'que fez
com que fosse considerada inidonea, nos termos do artigo 134, V, do RICMS/02.

A'irregularidade foi capitulada nos aftigos 16, VI, VII, XIII; e 39, § 1°, da
Lei 6763; e art.! 134, II, § 1°, do Decreto 43080/02. Foram aplicadas as penalidades
previstas nos artigos 55, II, e 56, II; da Lei 6763.

Dispunha o\ RICMS/02, em seu artigo 134, § 1°, que “para efeitos do
disposto neste artigo,-considera-se, dentre outras hipéteses, inidéneo o documento: (...)
II - emitido apds a data-limite para utilizagdo, fixada de acordo com o § 5° do art. 130
deste-Regulamento, bem como em legislagdo especifica, observado o disposto no § 3°
deste artigo”. O artigo 149, por seu turno, complementava que: “considera-se
desacobertada, para todos os efeitos, a prestacdo de servico ou a movimentacdo de
mercadoria: I - com documento fiscal falso ou inidoéneo”.

A infrag@o descrita é de natureza formal e foi devidamente demonstrada nos
autos. Assim, tendo por moldura a norma citada, correta seria a desconsideragdo das
notas fiscais apresentadas, com cobranca do ICMS e da multa de revalida¢do, bem
como a aplicacdo da multa isolada capitulada, qual seja:

“Art. 55 - (...) II - por dar saida a mercadoria,
entregda-la, transportéd-la, recebé-la, té-la em
estoque ou depdsito desacobertada de documento
fiscal, salvo na hipdétese do art. 40 desta Lei -
40% (guarenta por cento) do valor da operacao”.

No entanto, em 30 de outubro de 2003, foi editado o decreto n.° 43.641,
alterando o quadro normativo anteriormente apresentado. Confira-se:
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“Art. 5° - Sem prejuizo da exigéncia das multas
previstas nos incisos V e XIV do art. 55 da Lei
n° 6.763, de 26 de dezembro de 1975, considera-se
hdbil o documento utilizado para o acobertamento
da operacao ou prestagao, ainda que configuradas
as infracgdes previstas nos referidos
dispositivos, exceto quando constatada a
inidoneidade prevista no inciso II do caput do
artigo 134 do Regulamento do ICMS (RICMS),
mediante a constatagdo de outros elementos que a
demonstrem.

Art. 7° Ficam revogados, a partir do dia 1° de
novembro de 2003:

I - os incisos II, III e IV do § 1°,-0s incilsos
I, IV e Vdo § 2° e o § 3°, todos do artl. 134 |do
RICMS”.

Por sua vez, a Lei 14.699/2003; qué alterou d Lei 6763/75, introduziu o
inciso XIV ao art. 55, com penalidade especifica para a infracdo apurada.

ATt . 55; XIV | - por | transportar mercadoria

acompanhada/ de nota) fiscal| com prazo ‘de--validade
vencido / ou emitida apdés a data-limite para
utilizagéqfou acobertada por-doéumento fiscal sem
datas de emissido) e saida, com data de emissdo ou
de saida’ rasurada “ou cujas datas de emissdo ou
saida/sejam posteriores & da acdo fiscal - 50%
(¢inglienta por cento) do valor da operacgao”.

Assim, em razo do Principio da retroatividade benigna da lei tributaria, hdo

de prevalecer, no caso em exame, as normas posteriores, em prejuizo do Auto de

Infragao lavrado.
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Com efeito, o art. 106 do Cddigo Tributdrio Nacional determina que:

“A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacao de
penalidade a infracao dos dispositivos

interpretados;

IT - tratando-se de ato nao definitivamente
julgado:

quando deixe de defini-lo como infracao;

quando deixe de tratd-lo como contrdrio a
qualquer exigéncia de acgao ou omissao, desde que
nao tenha sido fraudulento e na&o tenha implicado
falta de pagamento de tributo;
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quando lhe comine penalidade menos severa dque a
prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica”

Trata-se da introjecdo, no Direito Tributdrio, da
retroatividade Dbenigna, pela qual a lei so
retroage se for para beneficiar o contribuinte,
jamais o Estado.

O inciso II do dispositivo citado — o qual interessa ao deslinde do caso
presente — estabelece trés casos de retroatividade da lei mais benigna aos contribuintes
e responsdaveis.

O primeiro caso trata da hipétese da lei nova ndo mais definir como
infracdo fiscal determinado ato positivo ou negativo, tendo, claramente, a mesma
inspiracdo do art. 153, § 6°, da Constituicdo de 88, e art. 2°, par. Unico, do-Cddigo
Penal. Ndao ha condicdes impostas pela norma — nas palavras do ilustre Aliomar
Baleeiro: “desaparecida a infracdo no texto novo, apaga-se o passado” +

O segundo, assemelhado ao anterior, versa sobre a aplicacdo da lei-mais
favordvel ao contribuinte ou equiparado; quando deixa/ de tratar| certo [atd como
contrdrio a qualquer exigéncia legal de da¢do ou omissdo; ¢xigindo que, neste caso, nio
tenha ocorrido, concomitantemente, fraude'e omissdo no pagamento de tributo.

Quanto 4o terceiro caso, a semelhanca do art. 2°, par. dnico, do CP, “a pena
menos-Severa da/lei nova substltul a mais grave da_lei vigente ao tempo em que foi
praticado o ato pumvel [’

De uma forma mais ampla, portanto, pode-se afirmar que a aplicacdo da
norma posterior deverd acontecer;em duas hipoteses:

quando, por ela, o fato ndo é mais considerado infracdo (abolitio criminis,
do Direito-Penal);

quando ela, de alguma forma, beneficia o contribuinte (lex mitior, daquele).

Na busca pela norma mais benéfica, ndo basta a comparacdo, em abstrato,
de ambas. Os atos normativos hdo de ser confrontados em cada caso concreto,
apurando-se quais seriam os resultados e conseqiiéncias de um e de outro, quando
fossem aplicados aquele determinado caso.

Uma vez que a doutrina pétria pouco falou sobre retroatividade benigna no
Direito Tributdrio e que a interpretacdo do dispositivo do Cddigo Penal € aplicdvel as
alineas a e ¢ do artigo sob comento, cabivel alguns comentdrios sobre este, a fim de
elucidar a aplicagao daquele.

Diz o paragrafo tnico do art. 2° do Cédigo Penal que: “a lei posterior, que
de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado”
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Fazendo um aparte, ha de se apontar, desde ji, que a aplicacdo da
retroatividade da lei tributdria mais benéfica depende da auséncia de julgamento
definitivo do ato, diferentemente do que ocorre nos casos criminais, onde pode ser
aplicada ainda que em fase de execuc¢do da pena.

O principio da irretroatividade da lei penal tem cardter constitucional, de
modo que a lei penal deve ser entendida como aplicidvel somente aos fatos que tenham
ocorrido ap6s a sua entrada em vigéncia. Entretanto, nenhum principio € absoluto. Pode
ocorrer que, no intermédio entre a consecu¢do do fato e o julgamento do processo,
tenham sido editadas outra(s) lei(s) e que esta(s) venha(m) a alterar a forma pela qual é
tratada a acdo/omissdo do agente. Para tais casos, ha de se observar o Principio da
retroatividade da lei penal mais benigna.

O art. 9° da CA de Direitos Humanos expressa o alcance destes.prineipios:
“Ninguém pode ser condenado por suas acdes ou omissoes que, no momento de ‘sua
realizacdo, ndo eram consideradas delitivas segundo o direito-aplicdvel. Tampouco se
pode impor pena mais grave do que a aplicdvel no momentg do cometimento| do delito.
Se, posteriormente ao cometimento do delito, a-lei a este impuser uma pena mdis leve,
o delingiiente disto deverd beneficiar-se”. - .

No direito pesitivo, o principio deriva da legalidade, consagrada no art. 5°,
XL, da CF/88, que dispoe: ‘alei penal'ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu’.

Sobre’a custosa eleicdo da lei aplicavel a um determinado caso, escreveram
Eugénio Rail Zaffaroni e José¢ Henrique Pierangeli:

“Lei penal mais benigna nao é s6 a que descriminaliza
ou a que estabelece uma pena menor. Pode tratar-se
da criacao de uma nova causa de justificacdo, de uma
nova causa de exclusdo da culpabilidade, de uma
causa impeditiva da operatividade da pena etc.. Por
outro lado, a maior benignidade pode provir também
de outras circunstancias, tais como um lapso
prescricional mais curto, uma classe distinta de pena,
uma nova modalidade executiva da pena, o
cumprimento parcial da mesma, as previsdes sobre as
condicbes de concessao do sursis, a liberdade
condicional etc..

Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomados em
consideragdo para determinar qual € a lei penal mais benigna, ndo € possivel fazé-lo em
abstrato, e sim frente ao caso concreto. Dessa maneira, resolve-se o caso,
hipoteticamente, conforme uma e outra lei, comparando-se, em seguida, as solucdes,
para determinar qual é a menos gravosa para o autor. Nessa tarefa deve-se analisar em
separado uma e outra lei, mas nao € licito tomar preceitos isolados de uma e outra, mas
cada uma delas em sua totalidade. Se assim ndo fosse, estariamos aplicando uma
terceira lei, esta inexistente, criada unicamente pelo intérprete”. (Manual de direito
penal brasileiro: parte geral, 2002, 4* ed., SP: Revista dos Tribunais, p. 228)
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Importante anotar que um setor doutrindrio e jurisprudencial admite que se

podem combinar duas leis penais, sob a fundamentagdo de que o principio

segundo o

qual o intérprete ndo pode elaborar uma terceira lei € de natureza l6gico-formal. Filia-

se a esta linha, Celso Delmanto, para quem:

“Estando o juiz obrigado a aplicar a lei que mais

favoreca, de qualquer modo, o agente, e

podendo

escolher entre uma norma e outra, ndo ha razao para

impedir-se a combinacdo das duas, como

forma de

integracdo necessaria a obrigatoria aplicacdo da lei
mais favoravel”. (Cédigo penal comentado, 1991, 32 ed.,

SP: Renovar, p. 06)

Data vénia, ao combinar dispositivos de diferentes leis, o juiz estaria
legislando; uma vez que aplicaria um texto que, em momento algum, teve vigéncia.

Como a apuracdo da norma penal mais benéfica deve ser realizada em
concreto e nao abstratamente, ndo hd que se falar em-aumento do percentual da Multa

Isolada, a qual ndo poderd ser aplicada ao caso sub examen; por ndo ter sido
no Auto de Infracdo impugnado. '

capitulada

Por todo e acima exposto, voto pela improcedéncia do langamento

formalizado no Auto de Infragdo impugnado.

Belo Horizonte, 15 de abril de 2004.

Juliana Diniz Quirino
Conselheira - CC/MG
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