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EMENTA

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - INIDONEIDADE. Desclassificacio
de documento fiscal, face a omissao das datas de sua emissdo e dalsaida da
mercadoria, o que call'ac'teriza sua inidoneidade, nos termos do art. 134, VIII, do
RICMS/02. Mercadoria considerada desacobertada de documentacio fiscal, face
ao disposto no art. 149, I, do mesmo Regulamento. Corretas as exigéncias do
ICMS, multa de revalidacao e da multa isolada prevista no art. 55, II, da Lei
6763/75. Exigéncias fiscais mantidas. Lancamento procedente. Decisao por
maioria de votos.

RELATORIO -

Versa a presente autuacdo sobre desclassificagdo de documento fiscal, face
a auséncia das datas de sua emissdo e da saida da mercadoria, o que caracteriza sua
inidoneidade, nos termos do art. 134, VIII, do RICMS/02.

Inconformada com as exigéncias fiscais, Autuada e Coobrigada apresentam,
tempestivamente, através de procuradores regularmente constituidos, impugnagdes as
fls. 26/31 e 48/50, respectivamente, contra as quais o Fisco se manifesta as fls. 79/82.

DEcIsAo

Conforme acima relatado, versa a presente autuacao sobre desclassificagdo
de documento fiscal, face a constatacdo de sua inidoneidade.

No momento da acdo fiscal, ocorrida em 13/03/2003, foi apresentada a
nota fiscal 000.587 (fl. 08), emitida por Lincar Pedras de Ardosia Ltda. (Coobrigada),
a qual € omissa quanto as datas de sua emissdo e de saida da mercadoria do
estabelecimento emitente.
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Tal fato caracteriza a inidoneidade do documento fiscal, conforme
disciplina contida no art. 134, VIII, do RICMS/02:

Efeitos de 15/12/2002 a 06/08/2003 - Redagédo
original:

"Art. 134 - Considera-se 1iniddéneo o documento:
(...)

VIII - sem datas de emissdao e saida, com datas de

emissdao e saida rasuradas ou cujas datas de
emissdo ou de saida sejam posteriores a da acgéo
fiscal;” (G.N.)

Face a inidoneidade documental, a mercadoria foi considerada
desacobertada de documentacdo fiscal, nos termos do art. 149, I, do mesmo
Regulamento:

“Art. 149 - Considera-sg desacobertada, _.para
todos os efeite§, a prestacao del' servidg ou |a
movimentacdo de mercadoria: f

T — com documento fiiscal /falso ou iniddéneo;”

Esclareca-se que a|infra¢de ora narrada €' de natureza objetiva, pois a norma
regulamentar. contida no art. 134, 'VIII, do RICMS/02,~¢ taxativa ao qualificar o
documento fiscal objeto da autua¢do como inidoneo.

Importante, ressaltar ' os ensinamentos do mestre “Paulo de Barros
Carvalho”, acerca das infragdes 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
infracoes da legislacdo tributdria independe da intencdo do agente ou do responsdvel
e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

Caracterizada a infra¢do, mostra-se legitima a exigéncia do presente crédito
tributario, 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, I, do RICMS/02, c/c art. 11, da LC 87/96.

16709043%.doc Publicado no Diario Oficial em 17/2/2005 - Cépia WEB 2




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

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 1inequivocamente que existia documento
hédbil antes da acdo fiscal;”

LC 87/96 - “Art. 11 - O local da operacdo ou da
prestacao, para os efeitos da cobranca do imposto
e definigdo do estabelecimento responsavel é:

b) onde se encontre, .guandg em situacao irregular
pela falta de_--documentagao fiscal ou ;quando
acompanhado de |, documentacédo i¢id6ne , como
dispuser a/legislacdao tributdaria;”

H4 que se esclarecer que a empresa “DMF Empreendimentos-Ltda.” foi

arrolada na sujeicdo passiva por ser/a responsavel pelo transporte das mercadorias,
conforme CTRC de fl. 11, estando sua responsabilidade prevista no art. 21, II, “c”, da
Lei'6763/75. A “Lincar Pedras de Ardésia Lida. . por sua vez, responde pelo crédito
tributario 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% Edicao - 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 €
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 €& compreendida no
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).
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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 nédo 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, II).

Nas alineas a e ¢ temos a clara aplicacdo 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), ¢la
retroage em beneficio do acusado, eximindo-o ‘de pena
(ou sujeitando-o a penalidade menos severa que tenha
criado). E obvio que, se a lei nova agravar a| punicéo,
ela ndo retroage.” (grifo nosso)

Muito embora o Decreto n.° 43:641 de 30/10/03 tenha revogado, Ipartir de
01/11/03, o inciso VIII, do art. 134, do RICMS/02, o qual alicercou o presente trabalho
fiscal, vale recordar que a-Lei 14.699, de 06/08/03; ndo deixou de punir a pratica do ato
ora em discussao. i - -

. Na verdade houve imposi¢io 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 ( com efeitos 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 wvencido ou
emitida apdés a data-limite para wutilizacdo ou
acobertada por documento fiscal sem datas de
emiss3o e saida, com data de emissdo ou de saida
rasurada ou cujas datas de emissao ou saida

sejam posteriores a da acao fiscal - 50%
(cingiienta 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 pelas Impugnantes sdo insuficientes
para descaracterizar a infracao.

Diante do exposto, ACORDA a 3.* Camara de Julgamento do CC/MG, por
maioria de votos, em julgar procedente o lancamento. Vencida a Conselheiras Juliana
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Diniz Quirino (Revisora), que o julgava improcedente. Participaram do julgamento,
além dos signatarios, os Conselheiros Luiz Fernando Castro Trépia e Juliana Diniz
Quirino (Revisora).

Sala das Sessoes, 10/11/04.

Claudia Campos Lopes Lara
Presidente

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

A dlvergen01a entre o voto vencido e a decisao proferlda no .acérddo em
referéncia decorre dos fundamentos a seguir expostos

Em fiscalizagdo de transito, no dia 13.03.2003, foi verificado o transporte
de mercadoria | (ardésia natural ;trabalhada), através da nota fiscal n. 000587,
considerada inidonea nos termos do art. 134, VIII, do RICMS/02.

Foi, entdo, layrado o/Auto de Infrac@o sub judice, para exigir ICMS, Multa
de Revalidacdo e Multa Isolada (art. 55, II).

Com efeito, no momento da abordagem, foi apresentada a Nota fiscal n.
000587 (fl. 08-10), sem datas de emissao e saida, com os seguintes dados:

destinatdrio: Universal Slate International (Canadd) — venda para o exterior
— observagdo: exportacao pelo porto do RJ - ndo incidéncia do ICMS (Anexo I, art. 6°)
— consta o transportador/identificacdo do veiculo — mercadoria descrita na nota
corresponde a encontrada no veiculo.

Dito isto, passa-se a andlise da questao.

Dispunha o RICMS/02, em seu artigo 134, que “considera-se inidoneo o
documento: (...) VIII - sem datas de emissdo e saida, com datas de emissdo e saida
rasuradas ou cujas datas de emissdo ou de saida sejam posteriores a da agao fiscal”.

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 inidoneo”.
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A infragd@o descrita é de natureza formal e foi devidamente demonstrada nos
autos. Assim, tendo por moldura a norma citada, correta seria a desconsideracdao da
nota fiscal apresentada, com cobranga do ICMS e da multa de revalidagdo, bem como a
aplicacdo da multa isolada capitulada, qual seja:

“Art. 55 - (...) - II - por dar saida a
mercadoria, entregd-la, transportd-la, recebé-la,
té-la em estoque ou depdsito desacobertada de
documento fiscal, salvo na hipdétese do art. 40

desta lei - 40% (quarenta por cento) do valor da
operacgdao, reduzindo-se a 20% (vinte por cento)
nos seguintes casos: (o.0)". (redagcao entao
vigente)

No entanto, em 30 de outubro de 2003, foi editado o decreto n.° 43.641,
alterando o quadro normativo anteriormente apresentado. Confira-se: h

Art. 5° Sem prejuizo da _exigéncia das multas
previstas nos incisos V e XIV do art. 55 da Ledi
n° 6.763, de 26 de-dezémbrd de 1975, considera-se
hdbil o documento utilizado para g acobértamento
da operacao® qu prestacao,’ ainda que configuradas
as infracdes previétas nos refieridos

—~dispositivos, exceto | quando constatada ‘a

inidoneidade prevista n¢ inciso II de—-caput do
artigo 134 do |Regulamento do= ICMS (RICMS),
medianteé a constafktacio /de outros elementos que a
demonstrem. P :

_ Por $ua vez, a Lei 14.699/2003, qile alterou a Lei 6763/75, introduziu o
inciso XIV ao art. 55, com penalidade especifica para a infragao apurada.

Arty 55, XIV - por transportar mercadoria
acompanhada de nota fiscal com prazo de validade
vencido ou emitida apdés a data-limite ©para
utilizagcdo 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 acdo fiscal - 50%
(cinglienta por cento) do valor da operacgao.

Assim, em razdo do Principio da retroatividade benigna da lei tributdria, hdao
de prevalecer, no caso em exame, as normas posteriores, em prejuizo do Auto de
Infracdo lavrado.

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 infracgao dos dispositivos
interpretados;

IT - tratando-se de ato nao definitivamente
julgado:
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quando deixe de defini-lo como infracao;

quando deixe de tratd-lo como contrdrio a
qualquer exigéncia de ag¢dao ou omissao, desde que
nao tenha sido fraudulento e nao tenha implicado
falta de pagamento de tributo;

quando 1lhe comine penalidade menos severa dque a
prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica”.

Trata-se da introjecdo, no Direito Tributario, da retroatividade benigna, pela
qual a lei s6 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
€ responsaveis. B

O primeiro caso trata da hipétese da lei nova-ndo mais definir como
infragdo fiscal determinado ato positivo ou negativo, tendo, claramente,|a mesma
inspiragdo do art. 153, § 6°, da Constitui¢do de 88, e art) 2°, par. unico, doCodigo
Penal. Nao ha condicdes impostas pela morma — nas palavras do ilustre Aliomar
Baleeiro: “desaparecida a infragdo no texto novo, apaga-se o passado” -.

O segundo, lassemelhado ao anterior, versa sobre a aplicacdo da lei mais
favordvel-ao contribuinte ou equiparado, quando' deixa de tratar certo ato como
contrario a qualquer exigéncia legal de acdo ou omissdo, exigindo que, neste caso, nao
tenha ocorrido, concomitantemente, fraude e omissao no pagamento de tributo.

] Quanto ao terceiro caso, a semelhanca do art. 2°, par. dnico, do CP, “a pena
menos severa da'lei nova substitui’a mais grave da lei vigente ao tempo em que foi
praticado o ato punivel”.

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

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

e 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 comentarios sobre este, a fim de
elucidar a aplicagcdo daquele.
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Diz o pardgrafo 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 sentenga condenatdria transitada em julgado”.

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 execug¢do da pena.

O principio da irretroatividade da lei penal tem cardter constitucional, de
modo que a lei penal deve ser entendida como aplicdvel 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 Carta de Direitos Humanes expressa/o alcance destes principios:
“Ninguém pode sen condenado por Isuas acdes ou
~omissdes que, no| momento' de sua realizagdo,  nao
eram congideradas ‘delitivas segunde_ o “sdireito
aplicdvel. Tampouco 'se pode impor pena mais grave
do que a aplicdvel no momento .do cometimento do
delito./ Se, posﬁeriormente ao cometimento do
delito, a lei a J/este “dmpuser uma pena mais leve,
o delingiiente disto deverd beneficiar-se”.

No dlrelto pos1t1v0 o jprincipio deriva da legalidade, consagrada no art. 5°,
XL da CF/88, que dlspoe a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu’.

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

“LEI PENAL MAIS BENIGNA NAO E SO A QUE DESCRIMINALIZA OU A
QUE ESTABELECE UMA PENA MENOR. PODE TRATAR-SE DA
CRIAGAO DE UMA NOVA CAUSA DE JUSTIFICACAO, DE UMA NOVA
CAUSA DE EXCLUSAO DA CULPABILIDADE, DE UMA CAUSA
IMPEDITIVA DA OPERATIVIDADE DA PENA ETC.. POR OUTRO
LADO, A MAIOR BENIGNIDADE PODE PROVIR TAMBEM 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
PREVISOES SOBRE AS CONDIGOES DE CONCESSAO DO SURSIS, A
LIBERDADE CONDICIONAL ETC..

ANTE A COMPLEXIDADE DOS ELEMENTOS QUE PODEM SER
TOMADOS EM CONSIDERAGCAO PARA DETERMINAR QUAL E A LEI
PENAL MAIS BENIGNA, NAO E POSSIVEL FAZE-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 SOLUCOES, PARA
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DETERMINAR QUAL E A MENOS GRAVOSA PARA O AUTOR. NESSA
TAREFA DEVE-SE ANALISAR EM SEPARADO UMA E OUTRA LEI,
MAS NAO E LICITO TOMAR PRECEITOS ISOLADOS DE UMA E
OUTRA, MAS CADA UMA DELAS EM SUA TOTALIDADE. SE ASSIM
NAO FOSSE, ESTARIAMOS APLICANDO UMA TERCEIRA LEI, ESTA
INEXISTENTE, CRIADA UNICAMENTE PELO INTERPRETE”.
(MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO: PARTE GERAL, 2002,
42 ED., SP: REVISTA DOS TRIBUNAIS, P. 228)

Importante anotar que um setor doutrindrio e jurisprudencial admite que se

podem combinar duas leis penais, sob a fundamentacdo de que o principio segundo o
qual o intérprete ndo pode elaborar uma terceira lei € de natureza 16gico-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, nao ha razao para
impedir-se a combinacdo das duas, como forma de
integracao necessaria a' obrigatoria agplicacéo -da lei
mais favoravel”: (Cédigo penal comentado, 19 1', 3% ed.,
SP: Renovar, p. 06) '

Data vénia, ao combinar /dispositivos. de diferentes leis, 0 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 capitulada
no Auto de Infragdo impugnado.

Por todo o acima”exposto, voto pela improcedéncia do langamento

formalizado no Auto de Infracido impugnado.
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Sala das Sessoes, 10/11/04.

Juliana Diniz Quirino
Conselheira
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