CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdao: 3.057/05/CE Rito: Sumadrio
Recurso de Revisao: 40.060114449-88 (Coob.)
Recorrente: Horizonte Téxtil Ltda. (Coob.)
Recorrida: Fazenda Publica Estadual
Autuada: Transportes Gerais Botafogo Ltda.

Proc. S. Passivo: Maria das Gragas Lage de Oliveira (Coob.)/Outros

PTA/AL 02.000206050-52

CNPI: 00492142/0005-47 (Coob.), 00072447/0006-80 (Aut.)
Origem: DF/BH-5

EMENTA

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - INIDONEIDADE - DATA DE
EMISSAO RASURADA - SEM DATA DE SAIDA - Acusacio fiscal de transporte
de mercadorias desacobertadas de documentacio fiscal. Desclassificada a nota
fiscal apresentada; por tratar-se de/documento inidoneo, nos termos do art. 134,
inciso. VHI, do RICMS/02, vigente a época da autuaciio. Mercadoria considerada
desacobertada de documentacio’ fiscal, com: fulcro no art. 149, inciso I, do
RICMS/02. Inaplicavel ao caso a retroatividade benigna prevista no artigo 106 do
CTN. Corretas as exigéncias fiscais de ICMS, MR e MI. Recurso conhecido a
unanimidade e nao provido pelo voto de qualidade.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a acusacdo fiscal de transporte de mercadoria
desacobertada de documento fiscal, em razao de a nota fiscal n.° 000223, emitida pela
Coobrigada, apresentada no momento da acdo fiscal estar sem data e saida e com a data
de emissdo rasurada, sendo considerada inidonea nos termos do art. 134, Inciso IV
(Vig. 07/08/2003 a 31/10/2003) do RICMS/02.

A decisdo consubstanciada no Acérdao n.° 16.014/04/2.2, pelo voto de
qualidade, manteve integralmente as exigéncias de ICMS, MR e ML.

Inconformada, a Recorrente interpde, tempestivamente e por procuradores
regularmente constituidos, o Recurso de Revisao de fls. 65/70141/149, requerendo, ao
final, o seu provimento.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 72/74, opina pelo conhecimento do
Recurso e pelo seu nao provimento.
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DEciIsAo

Superada, de plano, a condi¢do de admissibilidade capitulada no art. 137 da
CLTA/MG, uma vez que a decisdo recorrida foi tomada pelo voto de qualidade, revela-
se cabivel o presente Recurso de Revisao.

A autuacdo versa sobre transporte de mercadorias desacobertadas de
documentacao fiscal habil. No ato da abordagem, em 18/07/2003, foi apresentada a
nota fiscal n® 000223, desconsiderada pelo Fisco em razdo de sua inidoneidade,
prevista no artigo 134, VIII do RICMS/02, vez que ndo continha data de saida e a data
de emissdo estava rasurada.

A infracdo em tela é objetiva. A nota fiscal com data de emissdo-ou saida
rasurada € considerada inidonea, conforme artigo 134, inciso VIII do RICMS/02, com
redacdo vigente a época.

Importante, ressaltar os ensinamentos™ do mestre "Paulo de Barros
Carvalho", (Curso de Direito Tributdrio,~Ed! Saraiva,, padg. 345 e 347.), acerca das
infragdes objetivas:

" Infracoes ‘objetivas, de outra parte, sdo aquelas
e€m que nao precisa apurar-se a vontade do infrator.
Havendo' o resultado previsto. na descricdo normativa,
qualquer que seja “a_intencdo do agente, dd-se por
configurado o ilicito-

Tratando-se de infracdo objetiva, o tGnico recurso
de que dispde o suposto autor do ilicito, para defender-se, é
concentrar razdes que demonstrem a inexisténcia material do
fato acoimado..." ( gn)

A teor do artigo 149 do RICMS/02, considera-se desacobertada para todos
os efeitos a prestacdo de servico ou a movimentagdo de mercadoria com documento
fiscal falso ou inidoneo. Assim, desacobertada de documentacgdo fiscal habil, impde-se
a exigéncia da multa isolada prevista no artigo 55, inciso II da Lei 6763/75.

O ICMS, por sua vez, é devido em razdo do disposto no artigo 89, inciso I
do RICMS/02.

Registre-se que o Decreto 43.641 de 30/10/2003 alterou, a partir de
01/11/2003, dentre outros, o artigo 134, inciso VIII do RICMS/02.

Em razdo desta alteracdo, a nota fiscal com data de emissdo ou saida
rasurada deixou de ser considerada inidonea, mas o transporte de mercadorias com nota
fiscal nesta condi¢do ndo deixou de ser considerado irregular, tanto que a punic¢io para
a infragdo estd atualmente contida no artigo 55, inciso XIV da Lei 6763/75.
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O artigo 106 do CTN, inspirado no artigo 2°, pardgrafo tnico do Cdédigo
Penal, trata dos casos em que a lei nova pode retroagir para beneficiar o Contribuinte,
notadamente em matéria de sancdo as infragdes tributdrias, nunca de tributo. Sendo
assim, a retroatividade benigna ndo pode ser aplicada para efeito de exclusdo do ICMS
e da correlata multa de revalidagdao, mesmo porque, ocorrido o fato gerador do imposto
e devidamente lancado o crédito tributdrio, as formas de exclusdo ou extin¢do do
crédito tributdrio estdo devidamente elencadas no Cédigo Tributdrio Nacional.

O inciso II, alinea a do artigo 106 do CTN estabelece que a lei nova deve
retroagir quando deixar de definir como infracdo fiscal determinado ato positivo ou
negativo. Nao € o caso dos autos.

O ato de transportar mercadoria acompanhada de nota fiscal com datade
emissdo ou saida rasurada ndo deixou de ser tratado como infracdo a-legislagao
tributdria. A infracdo, entdo punivel com a multa isolada descrita no artigo 53, incisg II
da Lei 6763/75, passou a estar tipificada no artigo 55, inciso-XIV do mesmo diploma
legal.

J

Art. 55 — AS multas para /as quais:se adatdrao os
critérios a que se referem os incisos II| ¢ IV do
~art. 53 desta Lei| sédo as ‘seguintes:

XIVv - por.transpbrtar mercadoria acompanhada de
nota fliscal com ‘prazo de validade vencido ou
emitida ‘apés a.-data-limite para utilizacdo ou
acobertada por documento fiscal sem datas de
emissdo’ e saida, com data de emissdo ou de saida
rasurada ou cujas datas de emissao ou saida sejam
posteriores a da acdo fiscal - 50% (cinglienta por
cento) do valor da operacao. (grifo nosso)

Portanto, a conduta descrita no Auto de Infracdo ndo deixou de ser tratada
como infracdo a legislacdo tributdria, tanto que ainda punivel com multa isolada, que
nada mais € que uma san¢do, uma punig¢do de ato ilicito.

Note-se que a penalidade tornou-se mais severa. A conduta ilicita, antes
punivel com multa isolada ao percentual de 40% do valor da operagdo passou a ser
punivel com multa de 50% do valor da operagdo, o que afasta também a aplica¢do da
alinea c do inciso II do artigo 106 do CTN, que prevé a retroatividade da lei “quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica”.

Quanto ao tema manifestou-se o mestre Luciano Amaro (Direito Tributdrio

Brasileiro, 9* Edicdo - 2003, Editora Saraiva, pag. 187 e 198):

“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
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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).

Diz o Codigo Tributario Nacional que alei se
aplica a ato ou fato pretérito, “tratando-se de ato nao
definitivamente julgado: a) quande~deixe de defini-lo
como infracdo; b) quando deixe de /tratarlo como
contrario a qualquer-exigéncgia de acado ou|omissao,
desde que nao ténha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de paganiento de tributo; ¢) quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na

~lei vigente /ao 'tempo de sua pratica” (art. 106, 1I).

Nas alineas 'a e ¢ temos a clara aplicacdo da
retroatividade benigna:'se a‘lei nova nio 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-o de pena
(ou sujeitando-o a penalidade menos severa que tenha
criado). E obvio que, se a lei nova agravar a punicéao,
ela ndo retroage.” (grifo nosso)

Assim, afastada a aplicacdo retroativa da lei nova, devem ser mantidas as

exigencias fiscais tal como descritas no Auto de Infracao.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial do CC/MG, em

preliminar, a unanimidade, em conhecer do Recurso de Revisdo. No mérito, pelo voto
de qualidade, em negar provimento ao mesmo. Vencidos os Conselheiros Juliana Diniz
Quirino (Relatora) e Antdonio César Ribeiro que lhe davam provimento e, em parte, o
Conselheiro Francisco Mauricio Barbosa Simdes, que lhe dava provimento parcial para
excluir apenas a multa isolada. Designada relatora a Conselheira Cldudia Campos
Lopes Lara (Revisora). Participou do julgamento, além dos signatirios e dos retro
citados, a Conselheira Aparecida Gontijo Sampaio. Pela Fazenda Publica Estadual
sustentou oralmente o Dr. Célio Lopes Kalume.
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Sala das Sessoes, 18/03/05.

Roberto Nogueira Lima
Presidente
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Claudia Campos Lopes Lara
Relatora
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Acérdao: 3.057/05/CE Rito: Sumadrio
Recurso de Revisao: 40.060114449-88 (Coob.)
Recorrente: Horizonte Téxtil Ltda. (Coob.)
Recorrida: Fazenda Publica Estadual
Autuada: Transportes Gerais Botafogo Ltda.

Proc. S. Passivo: Maria das Gragas Lage de Oliveira (Coob.)/Outros

PTA/AL 02.000206050-52
CNPI: 00492142/0005-47 (Coob.), 00072447/0006-80 (Aut.)
Origem: DF/BH-5

Voto proferido pela Conselheira Juliana Diniz Quirino, nos telfmos doart. 43
do Regimento Interno do CC/MG.

Consta do Auto de Infracdo que, em 18 de julho de 2003, verificou-se, no
Posto fiscal de Juatuba/MG, o transporte desacobertado de 27.055°kg de algodao em
pluma; através do veiculo BWO 8230/MS e CTRC n.? 10352; emitido pela Autuada.

No momento da agdo fiscal, foi apresentada a Nota Fiscal n. 223, emitida
por Horizonte Téxtil Ltda., de Goiania/GO, com data de emissao rasurada e sem data
de saida. Foi esta desclassificada pelo Fisco, nos termos do artigo 134, VIII, do
RICMS/02, sendo a operacao considerada desacobertada.

- A mercadoria foi apreendida, através do TAD n.° 014504, ficando nomeado
depositdrio fiel a empresa Horizonte Téxtil Ltda., de Belo Horizonte/MG. O transito,
até o destino, foi acobertado pela Nota Fiscal Avulsa n. 179.288.

Foi cobrado ICMS, MR e MI (55, X), pela infringéncia aos artigos: 16, VI,
IX e XIII; e 39, par. tnico, da lei 6763 — 134, VIII, e 149, I, do RICMS/02.

Constam dos autos os seguintes documentos:

*# CTRC n.° 10.352 (fl. 07), emitido por Transportes Gerais Botafogo
Ltda., em 17.07.2003, constando como remetente a Horizonte Téxtil Ltda.,

de Goiania/GO, e destinatario, o estabelecimento desta em Belo
Horizonte/MG;

**% NF n.° 223 (fl. 08), emitida por Horizonte Téxtil Ltda. (Goiania/GO),
para o estabelecimento de Belo Horizonte — natureza da operagdo:
transferéncia de mercadoria/CFOP 6152 — mercadoria: 27.055 kg de
algoddao em pluma T 6/0 — data da emissdo: 09.07.2003 (rasurada para
15.07.2003), sem data de saida — ICMS destacado a aliquota de 12;
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** documento de arrecadacdo do ICMS/GO, de 17.07.2003, pela Autuada
(fl. 11);

** NF Avulsa 179.288 (fl. 12).

Devidamente impugnado, o processo foi a julgamento, perante a 2* Camara,
em 29.09.2004, sendo proferido o Acérddo n.° 16.014/04/2% pela procedéncia do
lancamento. Foram vencidos os Conselheiros Leonardo de Lima Naves, que o julgava
improcedente; e Antdnio César Ribeiro, que excluia o ICMS e a MR (stimula a fl. 53).

Foi nomeado relator o Conselheiro Edwaldo Pereira de Sales, que
fundamentou seu voto nos termos seguintes (fls. 54-57):

- sdo incontroversas a rasura na data de emissao e a falta da data de-saidalda
NF 223;

- os dispositivos legais entdo vigentes (art. 134, VII, ¢/c art. 149, 1)
consideravam desacobertadas as mereadorias transportadas por .aquele
documento; :

- a responsabilidade tributdria do transportador estd prevista.no art. 21, II;

- no que tange ao Principio da territorialidade da tributagdo, a LC n.° 87/96
~determina que se considera local da operagao aquele no qual for encontrada
[ a mercadoria em situacao irregular (art. 11;1-b);

- as exigéncias persistem, mesmo com o advento do Decreto 14.699/03, pois
a “alteracdo ndo tem’ o conddo de retroagir para modificar os aspectos
temporal e espacial relacionados a ocorréncia do fato gerador’;

- somente em relacdo a penalidade poder-se-ia suscitar a retroacdo, se
benéfica ao contribuinte, o que ndo € o caso.

O contribuinte foi notificado da decisao e dela recorreu (fls. 63-70).

Levado a julgamento, a decisdo, pela manuten¢do do feito, foi tomada pelo
voto de qualidade.

A divergéncia de votos fundamenta-se na alteracdo legislativa e na
aplicacdo do art. 106, II, do CTN.

A presente lide decorre da desclassificagdo, em fiscalizagdo ocorrida em
18.07.03, de nota fiscal que acobertava o transito de algodao em plumas, por consignar
data de emissdo rasurada e ndo constar data de saida.

Dispunha o RICMS/02, em seu artigo 134, VIII, que “considera-se
inidoneo o documento fiscal: (...) 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 acdo fiscal”.

305705¢e.doc Publicado no Diario Oficial em 28/4/2005 - Cépia WEB 7




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

O artigo 149, por seu turno, complementava que:

“considera-se desacobertada, para todos os efeitos, a prestacdo de servigo

ou a movimentagdo de mercadoria: I - com documento fiscal falso ou inidoéneo”.

A infracdo descrita € de natureza formal e foi devidamente demonstrada nos

autos. Assim, tendo por moldura a norma citada, correta seria a desconsideracdo 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 - (...) X - por emitir ou utilizar
documento fiscal falso ou iniddneo: 40% (quarenta
por cento) do valor da prestagao ou da operagao,
cumulado com estorno de crédito, na hipdtese qde
sua utilizacao, salvo, nesse caso, - prova
concludente de que o imposto correspondente tenha
sido integralmente pago;

No entanto, em 07 de agosto de 2003, foi editado o decreto n.° 43.577,

alterando o Regulamento do ICMS e dando-nova redagao ag mencionado art. |134.

Art. 1° - /0Os' dispositivos abaixo relacignddos. do

- Regulamento do ICMS (RICMS), aprovado . pelo

Decreto n.° 43.080, de /13 de dezembro-de 2002,
passam a/vigorar comi a seguinte redacao:

Art. 184/ - CodSidera;se inidéneo o documento
fiscalt :

I//— extraviado, adulterado ou inutilizado;

IT /- /nao engquadrado nas hipdéteses do artigo

anterior e com informagdes que ndo correspondam a
real operacgao ou prestacao;

ITT - que for assim considerado em Resolugdao do
Secretdrio de Estado de Fazenda.

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

IV - sem datas de emissdo e saida, com datas de
emissdao e saida rasuradas ou cujas datas de
emissdo ou de saida sejam posteriores a da acéo
fiscal.

Esta norma sofreu novas alteracdes, com a edi¢do, em 30.10.2003, do

decreto n.° 43.641. Confira-se:

305705c¢e.doc

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 hédbil o documento utilizado para o
acobertamento da operagao ou prestacgao, ainda que
configuradas as infracgdes previstas nos referidos
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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°, os incisos
I, IV e V do § 2° e o § 3°, todos do art. 134 do
RICMS”.

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

Art. 55, XIV - por trarisportar mercadoria
acompanhada de nota fiscal/ com prazo de |validade
vencido ou emitidd ‘apds! a data—limi?e para
utilizacdo ou /acobertada por documento fisgdal sem
datas de emissdo|e saida,’ com datal de emissdo ou
de saida rasurada' ou cujas datas 'de emlislsao- ou
~gaida sejam/ posteriores /a | da acdo “fiscal! = 50%
(cinglienta por centq) do ,valor da operagac.

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
Infracao lavradol

Com efeito, o art: 106/do Cddigo Tributario Nacional determina que:

Aclei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualgquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacéao de
penalidade a infracgao dos dispositivos
interpretados;

IT - tratando-se de ato nao definitivamente
julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragao;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢ao ou
omissdao, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado falta de
pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que 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.
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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 responsdveis.

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. Nao 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 aplica¢do da lei mais
favordvel ao contribuinte ou equiparado, quando deixa de tratar certo ato como
contrdrio a qualquer exigéncia legal de acdo ou omissdo, exigindo que, neste caso, nao
tenha ocorrido, concomitantemente, fraude e omissdao no pagamento de tributo:

Quanto ao terceiro caso, a semelhanca do art. 2°, par:-tinico, do CP, “a pena

menos severa da lei nova substitui a mais grave da lei vigente ao tempo em que foi
. P |

praticado o ato punivel”. [ :

. |
De uma forma mais ampla, /portanto,, pode-se’ afirmar que a aplicagdo da
norma posterior deverd acontecer em duas hipoteses:

- quando, por ela, o fato ndo € mais considerado infracao (abolitio criminis,
do Direito Penal); '

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

- Narbusca pela norma mais benéfica, ndo basta a comparagdo, em abstrato,
de ambas. Os atos normativos hdao 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 Cédigo Penal € aplicdvel as
alineas a e ¢ do artigo sob comento, cabivel alguns comentdrios sobre este, a fim de
elucidar a aplicagao daquele.

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 condenatoria transitada em julgado”.

Fazendo um aparte, ha de se apontar, desde j4, 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
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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, hd de se observar o Principio da
retroatividade da lei penal mais benigna.

O art. 9° da CA de Direitos Humanos expressa o alcance destes principios:

“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 momento do
cometimento do delito. Se, posteriormente ao cometimento
do delito, a lei a este impuser uma pena mais- leve, o
delingiiente disto devera beneficiar-se”.

No direito positivo, o principio deriva da legalidade, consagrada no art. 5°,
XL, da CF/88, que dispde: ‘a lei penal ndo retroagird, salvo para beneéficiar o réii’.

5 |
Sobre a custosa elei¢do da lei aplicdvel a um determinado caso, escreveram
Eugénio Radl Zaffaroni.eJos€ Henrique Pierangeli:

“Lei penal mais benigna ndo ¢ s6 a que-descriminaliza ou a
que estabelece uma pena menof. Pode tratar-se da cria¢do
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:icomo 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
condi¢des de concessdo 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 é 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 ndo é 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 fundamentacdo 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 hd razdo para
impedir-se a combinac¢do das duas, como forma de integra¢do necessdria a obrigatdria
aplicacdo da lei mais favoravel”. (Codigo penal comentado, 1991, 3* ed., SP: Renovar,
p. 06)

Data venia, 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 tet sido capitulada
no Auto de Infracdo impugnado. . ' [ .

. |
Por todo o acima exposto, /voto, em preliminar, pelo conhecilmento do
recurso, e, no mérito, pelo-seu provimento.

A exigéncia do imposto e correspondente multa de revalidacdo decorrem do
fato de se considerar inidoneo o documento fiscal, ‘onde mdo conste data de emissdo
e/ou saida ou estas estejam rasuradas. Nao mais sendo considerado, pela atual
legislacdo tributdria, inidoneo tal documento, nao ha que se falar em ocorréncia de fato
gerador de ICMS.

Da'mesma forma, o ineiso X do art. 55 prevé a aplicacdo de multa isolada,
no percentual de 40%, por ‘emitir ou utilizar documento fiscal inidoneo’. Nao mais
sendo considerado inidoneo o documento fiscal, ndo ha que se falar na aplicagdo deste
dispositivo, sob pena de se ferir o principio da tipicidade.

Sala das Sessoes, 18/03/05.

Juliana Diniz Quirino
Conselheira
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Voto proferido pelo Conselheiro Francisco Mauricio Barbosa Simg6

termos do art. 43 do Regimento Interno do CC/MG

oes, nos

A divergéncia deste voto em relacdo aos votos vencedores reside apenas na

exclusdao da ML

A razdo pela exclusdo serd demonstrada adiante.

E da doutrina mais, tradicional do Direito Tributario: ndo ha que se falar em
retroatividade da lei tributdria quanto a fatos geradores ja consumados. Isto pelo fato de

ser norma constitucional:

“Art. 150. Sem prejuizo

asseguradas ao contribuinte,

aos Estados, ao Distrito
Municipios:

(...)

III - cobrar tributos:

garantias
é vedado a Unido,

e aos

em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do

inicio da vigéncia da

instituido ou aumentado; (...
ReplUblica Federativa do Brasil,

houver

(Constituicéao da

O CTN, de maneira ndo divergente, através do art. 105, também veda a

retroatividade da aplicacdo de nova a fatos passados.

“Art. 105. A legislacéao

tributéria

aplica-se

imediatamente aos fatos geradores futuros e aos

pendentes, assim entendidos
ocorréncia tenha tido inicio

completa nos termos do
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tributdrio Nacional, Lei 5.172, de 25 de outubro
de 1966).

O art. 116, do CIN, por sua vez, traz as duas
hipdéteses genéricas em que se considera ocorrido
o fato gerador e, conseglientemente, existentes os
seus efeitos.

Entretanto, expressamente no art. 106, do CTN, através de seus incisos e
alineas, determina as hipdteses em que se dd a retroatividade da lei tributdria,
aplicando-se a ato ou fato pretérito. A primeira das hipéteses se refere a qualquer caso,
quando € a lei interpretativa. A segunda delas se refere aos casos em que o ato ainda
ndo definitivamente julgado, desde que a nova lei: ndo mais o trate como infracdo
(neste caso a previsdo da retroatividade se resume a penalidade); deixe de tratar o ato
como contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo (desde que ndo decorra |de
fraude ou que tenha implicado falta de pagamento de tributo); ou quando a nova [lei
comina penalidade menos severa.

No caso presente, trata-se de autuacdo.anterior ag advento da Lei 4}.699, de
06 de agosto de 2003. A acusag@o contidano auto de infragao € de que, em abordagem
fiscal, no transito, constatou que estava /a se transportar. mercadoria desacobertada de
nota fiscal. As notas fiscais apresentadas foram| desclassificadas em razdo do preceito
contido no art. 134, VIII,. da Parte Geral do RICMS/02. Pelo citado-inciso, o
documento- fiscal ‘com data de emissdo rasurada’ era tido como iniddneo. Sendo
inidoneo, conseqlientemente, por forgca do art. 149, 1, da Parte Geral do RICMS/02, a
mercadoria era tida como desacobertado. Diante destes preceitos entdo vigentes, exigiu
o/Fiscal Autuante o ICMS, a MR e/a MI (art. 55, II, da Lei n® 6.763/75).

Com o advento-da Lei n° 14.699/03 e de seu Decreto Regulamentador n°
43.641/03, tal’ fato-deixou de./ser tratado como caracterizador de inidoneidade e,
conseqiientemente, deixou de ser a mercadoria tida como desacobertada. Apds o
advento-da citada Lei, tal fato gera, tdo somente a penalidade isolada capitulada no art.
55, XIV, da Lei n® 6.763/75.

No momento da agdo fiscal, a legislacdo tributdria vigente e aplicdvel ao
caso presente, como afirmado, era expressa no sentido de que aquele documento fiscal
pos-datado era inidoneo. E se era inidonea, o transito da mercadoria estava
desacobertado. Era o texto da lei vigente a época.

Nao hd que se falar em retroatividade da lei atual ao caso pretérito, quanto a
exigéncia de ICMS e MR. Isto porque ndo se enquadra em quaisquer dos casos do art.
106 do CTN.

O decreto regulamentador entdo vigente a época do fato gerador apurado
quando da acio fiscal ndo era interpretativa. E da licdo de Hugo de Brito Machado que
se extrai: “lei interpretativa € aquela que ndo inova, limitando-se a esclarecer divida
surgida com o dispositivo anterior” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributario. Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2001). Nao é, claramente, o caso presente.
Assim, de pronto, fica afastada aplicacdo do inciso I, do art. 106, do CTN.
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“A lei ndo estd proibida de reduzir ou dispensar o pagamento de
tributo, em relacdo a fatos do passado, subtraindo-os dos efeitos oriundos da lei
vigente a época, desde que o faca de maneira expressa; a cautela que se ha de
tomar, nessas hipéteses, diz respeito ao principio constitucional da igualdade, a
que também deve obediéncia o legislador. J4 o aplicador da lei ndo pode
dispensar o tributo (nem reduzi-lo), em relacdo a fatos pretéritos, a pretexto de
que a nova lei extinguiu ou reduziu o gravame fiscal previsto na lei anterior.”
(AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Saraiva, Sdo Paulo, 2004. Sem
grifo).

Quanto a ICMS e a MR, também nido se aplica o preceito do inciso II do
citado artigo, pois o0 mesmo se refere a penalidades isoladas.

Nio havendo que se falar irretroatividade da lei para a desoneragdo do
ICMS e da MR, justifica-se a manutencdo ainda pelo art. 11 da Lei Complementar|n®
87/96, que determina que € mineira a mercadoria encontrada em situacao| irregular,
quando acompanhada de documentac¢do inidonea.

Quanto a aplicacdo da penalidade, isolada, entretanto, a conclusio é que se
admite a retroatividade. Antes do advento da Lei n° 14.699/03, a penalidade decorrente
do fato descrito no auto-deinfracdo, ou era capitulada no art. 55, II, da'Lei n® 6.763/75
(transporte desacobertado) ou era capitulada no art. 55, X, da mesma Lei (utilizar
documento-inidoneo). Apds'o advento da citada' Lei, a penalidade passou a ser
capitulada no, art. 55, XIV, parte final ( por transportar mercadoria acompanhada de
nota fiscal cuja data de emissdo rasurada). E, antes, o que estava em 40% ou 20% do
valor da operagao tornou-se, com a nova Lei, em 50% do valor da operagdo para o caso
de transporte mercadoria acompanhada de nota fiscal cujas datas de emissdo ou saida
sejam posteriores a da acio fiscal.

A penalidade dos incisos II e X da Lei ainda existem na forma como existia
antes da Lei n° 14.699/03. No entanto, com o advento do decreto regulamentador da
citada Lei, o transporte de mercadoria acompanhada de nota fiscal cuja data de emissao
rasurada nao € mais tido como desacobertado, por que tal fato implica inidoneidade ao
documento fiscal. Assim, aquela penalidade decorrente do desacobertamento por
inidoneidade, por se tratar de transporte com documento com data de emissdo rasurada,

ndo mais existe nas lei atual. E, assim sendo, aplica-se o preceito do art. 106, II, a, do
CTN.

Para o fato constante do auto de infracdo, com a nova Lei, tornou-se
passivel a aplicagdo de uma penalidade distinta e inovadora. Mas, repete-se, uma
penalidade inovadora e especifica. Nem mesmo, para um fato idéntico, na data presente
ou apods o advento da Lei n° 14.699/03, nao mais se aplica o art. 55, Il ou X da Lei
6763/75.

Por estas razdes € que voto pelo provimento parcial do lancamento, para
que seja excluida a exigéncia da penalidade isolada capitulada no art. 55, II, da Lei n°
6.763/75, mantendo, entretanto, as exigéncias de ICMS e MR.
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Sala das Sessoes, 18/03/05.

Francisco Mauricio Barbosa Simoes
Conselheiro
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