CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 3.058/05/CE Rito: Ordinério

Recurso de Revisao: 40.060113597-51, 40.060113623-96 (Coob.)

Recorrente: Fazenda Publica Estadual, International First Ltda. (Coob.)

Recorrida: Internacional First Ltda. (Coob.), Transmiquina Transportes de
Miquinas Ltda. (Aut.), Fazenda Publica Estadual

Proc. S. Passivo: Fernando Roberto Telini Franco de Paula (Coob.)/Outros

PTA/AL 02.000206268-31

CNPIJ: 03607461/0001-15

Origem: DF/Uba

EMENTA

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - INIDONEIDADE| - FALTA DE
DATAS DE EMISSAO E SAIDA - Acusacio fiscal de transporte de mercadorias
desacobertadas de documentacao fiscal. Desclassificada a nota fiscal apresentada,
por tratar-se de documento inidoneo, nos termos do art. 134, inciso VIII, do
RICMS/02, vigente a épocada autuagao. Mercadoria considerada desacobertada
de documentacao 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. Restabelecida a multa isolada. Recursos de
Revisdo conhecidos a unanimidade. Recurso da Coobrigada nao provido, por
maioria de votos, Recurso da' Fazenda Publica Estadual 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.° 000052, emitida pela
Coobrigada, apresentada no momento da acdo fiscal estar sem o preenchimento dos
campos "data da emissdo" e "data da saida/entrada”, 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.° 15.757/04/2.2, pelo voto de
qualidade, acolheu parcialmente as razdes da Impugnante para excluir a Multa Isolada,
subsistindo o crédito tributdrio remanescente relativo a ICMS e Multa de Revalidagao.

Inconformada, a Fazenda Publica Estadual interpde, tempestivamente, o
Recurso de Revisdo de  fls. 141/149, requerendo, ao final, o seu provimento. A
Coobrigada contra-arrozoa as fls. 194/199.
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A Coobrigada, Internacional First Ltda., também apresenta, tempestiva e
regularmente, Recurso de Revisao de fls. 152/164.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 201/211, opina pelo provimento do
Recurso da SEF e pelo ndo provimento do Recurso da Coobrigada.

DEcIsAo

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

A autuagdo versa sobre transporte de mercadorias desacobertadas de
documentacao fiscal hédbil. No ato da abordagem, em 12/09/2003, foi apresentada a
nota fiscal n® 000052, desconsiderada pelo Fisco em razdo-de sua inidoneidade,
prevista no artigo 134, VIII do RICMS/02, vez que ndo cqntinha datas de emissdo.e
saida. [ .

De inicio, pretende a Recorrida Coobrigada'que a peca ‘seja considerada
nula por cerceamento de defesa, pela auséncia de capitulagao legal.

_ Entretanto tal cerceamento de defesa nio se 'apresenta,vez que quando da
impugnacdo 2 pega fiscal (doc. fls. 68/75) a ora Recorrida-Coobrigada discorreu sobre
todos os elementos da peca fiscal, inclusive ao transcrever os fatos que deram origem a
autuacdo ao invés de citar a nota fiscal de n.°" 000059 (corpo do Al), sabendo tratar-se
da nota fiscal n.° 000052 (apreendida pelo TAD de flIs. 13), transcreveu com esta
alteragdo. Em resposta ao interlocutério procedido pela Auditoria Fiscal, a Recorrida
Coobrigada esclarece-possivel vinculo com a operac¢do a nota fiscal n.° 000059 com
datas de emissdo e saida.

Ademais, na peca impugnatéria do auto de infracdo ndao houve pedido de
nulidade do Auto de Infracdo por cerceamento de defesa, e sim, pela inexisténcia de
obrigagdo tributdria que o justifique, haja vista a idoneidade da nota fiscal n.® 000052,
conforme se depreende do item 4 "Do pedido" de fls. 75.

Nao pode querer a nulidade de uma peca fiscal que na fase inaugural
continha todos os requisitos necessdrios para que o contribuinte exercesse a ampla
defesa e o contraditorio, como bem o fez.

Quanto ao mérito, registre-se que a infracdo em tela é objetiva. A nota fiscal
sem datas de emissd@o e saida é 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 Tributario, Ed. Saraiva, pag. 345 e 347.), acerca das
infragdes objetivas:
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" Infracdes objetivas, de outra parte, sdo aquelas
em que nao precisa apurar-se a vontade do infrator.
Havendo o resultado previsto na descricdo normativa,
qualquer que seja a intencdo do agente, di-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 boa-fé da Autuada, ora Recorrida, € argumento que ndo a socorre, face as
disposi¢des contidas no art. 136 do CTN.

A teor do artigo 149 do RICMS/02, considera-se desacobertada para' todos
os efeitos a prestacdo de servico ou a movimentagdo de mercaderia com documento
fiscal falso ou inidoneo. Assim, desacobertada de documentagdo 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 0 Decreto 43.641 de, 30/10/2003 alterou, a .partir de
01/11/2003, dentre outros, o artigo 134, inciso VIII do RICMS/OZ.

Em razdo desta alteracdo, a nota fiscal sem datas de emissao e saida deixou
de ser considerada inidonea, mas’ o transporte de mercadorias com nota fiscal nesta
condi¢cdo nao deixou de ser.considerado irregular, tanto que a punicdo para a infracao
estd atualmente contida no artigo 55, inciso XIV da Lei 6763/75.

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 sem datas de
emissdo e saida ndo deixou de ser tratado como infracdo a legislacdo tributdria. A
infracdo, entdo punivel com a multa isolada descrita no artigo 55, inciso II da Lei
6763/75, passou a estar tipificada no artigo 55, inciso XIV do mesmo diploma legal.

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:
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XIV - por transportar mercadoria acompanhada de
nota fiscal com prazo de validade vencido ou
emitida apdés a data-limite para wutilizacgdao 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 agdo 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 aplicac¢do'da
alinea c do inciso II do artigo 106 do CTN, que preve 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 0 mestre Luciano Amaro (Direito rlbutarlo
Brasileiro, 9* Edicao - 2003, Edltora Saraiva, pag. 187 e 198): o

“Ja vimos que /o aplicador da lei ndo 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 é 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 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, II).
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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), 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
exigéncias fiscais tal como descritas no Auto de Infracdo, ou seja, a multa isolada deve
ser restabelecida.

A Recorrida Coobrigada alega que ao exigir o ICMS estaria havendo bi-
tributacdo, vez que o imposto destacado na nota fiscal n.° 000052 foi-apuradg e
recolhido aos cofres do Tesouro do Estado do Espirito Santo.

Sem razio a Autuada. Primeiro, a emissdo-de documentos fiscais tem como
finalidade prescipua o controle do fluxo de mercadorias, e interessa a todos os, Fiscos,
seja Federal, Estadual ou Municipal. ' .

Os procedimentos para tanto, devem, ser regulados de forma. que nas
operagdes interestaduais tais procedimentos sejam exigidos, quer por um ou outro ente
tributante: !

Tendo em vista a peculiaridade da incidéncia do ICMS e com o fim de sanar
possiveis conflitos de competéncia, os Estados membros celebram Convénios
interestaduais trazendo regras;/ comuns aos entes tributantes. Os Convénios
interestaduais, como ‘o0 - Convénio SINIEF s/ n° 70, procuram ajustar esses
inconvenientes, mitigando as~ conseqiiéncias da aplicacio do principio da
territorialidade em matéria de aplicagdo do ICMS, dando efetividade ao art. 102 do
CTN:

Os convénios interestaduais procuram uniformizar e padronizar os
procedimentos fiscais nos Estados. Nessa matéria, o legislador tributdrio muito
provavelmente inspirou-se na lei penal, com o qual o direito tributdrio guarda estreita
relacdo. Naquele, aplica-se o principio da territorialidade, temperado pelos tratados e
acordos internacionais.

No entanto, muitas vezes adotam-se, nos Estados, regras divergentes das
tracadas nos Convénios, dificultando as relacdes comerciais dos contribuintes,
obrigados a observar a legislacdo do outro Estado ao utilizar o documento fiscal fora de
suas fronteiras. Pode-se dizer que sdo os percalcos de um imposto do tipo
"confederado" cujas regras deveriam ser nacionais.

Observe-se que o Convénio s/n° 70 aborda, também, a questdo de
documento inidoneo. Com efeito, o art. 7°, § 1°, elenca as situagdes nas quais deva ser
considerado iniddéneo o documento fiscal.
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Art. 7° - (...)

§ 1° - E considerado inidéneo para todos os
efeitos fiscais, fazendo prova apenas em favor do
fisco, o documento que:

omitir indicacdes;

nao seja o legalmente exigido para a respectiva
operagao;

nao guarde as exigéncias ou requisitos previstos
neste Convénio;

contenha declarag¢des 1inexatas, esteja preenchido
de forma ilegivel ou apresente emendas ou rasuras
que lhe prejudiquem a clareza. :

Nado diz o convénio que a regra aplica-se apenas-quando o documento
originar-se do Estado. Logo, o documento fiscal, qualquer documento fiscal, serd
inidéneo conforme dispuser a legislagdo de .cada Estado, abrangendo no,-aspecto
espacial o territério do Estado onde ocorrer |a 1nterceptaga0 numa submissdo ao
principio da terrltorlahdade da legislagdo."

O fato de 6 Fisco do Estado do Espirito Santo ter aposto o carimbo na 1* via
do documento fiscal, ndo retira deste a inidoneidade prevista na legislagdo mineira.

Veja/que a agdo fiscal foi iniciada em 12.09.2003, com a apreensdo de
documento fiscal e mercadoria,; sendo que esta foi liberada para a Recorrida

Coobrigada na 'mesma data. O/ Auto de Infracdo foi recebido, via correio, em
29.09.2003.

Como o prazo para pagamento do imposto, neste caso, se apurado
juntamente com o do periodo, foi dia 24.10.2003, a Recorrida Coobrigada nao deveria
ter incluido o imposto destacado na nota fiscal n.° 000052, cujo documento foi
substituido pela nota fiscal avulsa n.® 168382, de 12.09.2003, vez que tal procedimento
reputa-se incorreto, e a resultante é o pagamento indevido de imposto, que poderd ser
objeto de pedido de restituicdo de indébito a qualquer época, desde que respeitado o
prazo decandencial.

Verificou-se, portanto, que ndo houve pagamento de tributo em dobro, o
"bis in iden", e sim, pagamento indevido.

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em conhecer o Recurso n°® 40.060113623-96. No mérito,
por maioria de votos, em negar provimento ao mesmo. Vencidos os Conselheiros
Juliana Diniz Quirino (Revisora) e Antonio César Ribeiro que lhe davam provimento.
Ainda em preliminar, a unanimidade, em conhecer o Recurso n° 40.060113597-51. No
mérito, pelo voto de qualidade, em dar provimento ao mesmo. Vencidos o0s
Conselheiros Juliana Diniz Quirino (Revisora), Antonio César Ribeiro e Francisco

Mauricio Barbosa Simdes, que lhe negavam provimento. Participou do julgamento,
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além dos signatéarios e dos retro citados, a Conselheira Aparecida Gontijo Sampaio.
Pela Fazenda Publica Estadual sustentou oralmente o Dr. Célio Lopes Kalume.

Sala das Sessoes, 18/03/05.

Roberto Nogueira Lima
Presidente

Claudia Campos Lopes Lara
Relatora
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Acordao: 3.058/05/CE Rito: Ordinério

Recurso de Revisao: 40.060113597-51, 40.060113623-96 (Coob.)

Recorrente: Fazenda Publica Estadual, International First Ltda. (Coob.)

Recorrida: Internacional First Ltda. (Coob.), Transmaquina Transportes de
Miquinas Ltda. (Aut.), Fazenda Publica Estadual

Proc. S. Passivo: Fernando Roberto Telini Franco de Paula (Coob.)/Outros

PTA/AL 02.000206268-31

CNPI: 03607461/0001-15

Origem: DF/Uba

Voto proferido pela Conselheira Juliana Biniz Quiriné, nos termos doart. 43
do Regimento Interno do CC/MG. ' '

A divergéncia-entre o voto vencido e a decisdo proferida no acérdiao em
referéncia decorre dos fundamentos a seguir expostos.

Decorre o Auto de Infragdo da constatagdo de transporte de mercadorias
desacobertadas de documentacao fiscal habil.

] No momento da acdo fiscal, foi apresentada Nota Fiscal sem datas de
emissdo e saida. Foi esta desclassificada pelo Fisco, nos termos do artigo 134, VIII, do
RICMS/02, sendo aoperagdo considerada desacobertada, com base em seu art. 149, 1.

Foi cobrado ICMS, MR e MI (55, 1I).

Devidamente impugnado, o processo foi a julgamento, perante a 2* Camara,
em 23.03.2004, sendo proferido o Acérdao n.° 15.757/04/2*, pela procedéncia parcial
do langamento. Foram vencidos, em parte, o Conselheiro Antdénio César Ribeiro, que o
julgava improcedente; e, in fotum, os Conselheiros Edwaldo Pereira de Salles (Relator)
e Aparecida Gontijo Sampaio, que o julgavam procedente.

Foi nomeado relator o Conselheiro Francisco Mauricio Barbosa Simoes.

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - FALTA DE
PREENCHIMENTO DAS DATAS DE EMISSAO E DE SAIDA. Constatado o
transporte de mercadorias acobertadas por nota fiscal sem a identificacdo das datas de
"emissao" e de "saida", constituindo-se, portanto, em documento inidoneo, nos termos
do Artigo 134, § 1°, Inciso IV, Parte Geral, do RICMS/02, ensejando a desclassificagio
da mesma e o conseqiiente desacobertamento fiscal, com a cobranga de ICMS, MR e da
Multa Isolada prevista no Artigo 55, Inciso II, da Lei n® 6.763/75. Mantidos o ICMS e a
MR. Entretanto, deveré ser excluida a Multa Isolada capitulada no art. 55, II, da Lei n.°
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6763/75, face ao preceito do art. 106, II, "a" do CTN. Langamento parcialmente
procedente. Decisdo pelo voto de qualidade.

O contribuinte foi notificado da decisido e dela recorreu.

Levado a julgamento, a decisdo, pela manutengdo integral 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 desclassificacdo, em fiscaliza¢do de transito de
mercadorias, da nota fiscal apresentada, por nao consignar datas de emissao e 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-ctijas datas de emissdo ou de. saida
sejam posteriores a da acdo fiscal’. - . :

O artigo 149, por seu turno, complementava que:

“considera-se desacobertada, para todos os efeitos, a prestacdo de servigo
ou a movimentacdo de mercadoria: 1- com documento fiscal falso ou inidoéneo”.

A infragd@o descrita é 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 revalidagdao, bem como a
aplicacdo da multa isolada capitulada, qual seja:

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

IT - por dar saida a mercadoria, entregad-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 operacdo, reduzindo-se a
20% (vinte por cento) nos seguintes casos: (...)

Efeitos de 01/01/76 a 31/10/2003 - Redagdo original:

"II - por dar saida a mercadoria, entrega-la,
transportd-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 operacao, reduzindo-se a 20%
(vinte por cento) nos seguintes casos:"

No entanto, em 07 de agosto de 2003, foi editado o decreto n.° 43.577,
alterando o Regulamento do ICMS e dando nova redacao ao mencionado art. 134.
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Art. 1° - Os dispositivos abaixo relacionados do
Regulamento do ICMS (RICMS), aprovado pelo
Decreto n.° 43.080, de 13 de dezembro de 2002,
passam a vigorar com a seguinte redacgao:

Art. 134 - Considera-se 1iniddéneo o documento
fiscal:

I - extraviado, adulterado ou inutilizado;

IT - nao engquadrado nas hipdéteses do artigo

anterior e com informacdes que ndo correspondam a
real operacgao ou prestacgao;

III - que for assim considerado em Resolucgao do
Secretdrio de Estado de Fazenda.

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

- i - F

IV - sem datas  dé emissaojle saida, com |[datas de
emissao e /saidal, rasuradés ou cﬁjas datas de
emissdao ou’ de saida sejam posterigres a| da acdo

~ fdiscal.

Esta norma’ sofreu novas alterag:oes com a edlgao em 30.10. 2003 do
decreton 43. 641 Confira-se: / -

Art. 5° /- Sem .prejuizo da exigéncia das multas
previstas nos incisos V e XIV do art. 55 da Lei
ns° 6.763, de 26 de dezembro de 1975, considera-
se /habil o documento utilizado para o

= acobertamento da operagao ou prestacgao, 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°, 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.

Art. 55, XIVv. - 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
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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
Infragdo lavrado.

Com efeito, o art. 106 do Cddigo Tributario 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 dispositivios
interpretados; =

IT - tratando-se de ato nao definitivamente
julgado:

J
a) quando deixe de defini-lo como ipfragéay
4 |
b) quando/ deixe| ‘de traté—lo comd contrario |a
_gualquer éxigéncia‘’'de acao ou omissao, desde’ gue
nao tenha sido fraudulento| e nao tenha implicado
falta de/pagamento de tributo;

c) quando/ lhe comine'pendlidade menos severa que
a preyvista na /lei vigente ao tempo de sua
pratica.

Trata-se da introjecao, no Direito Tributdrio, 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
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 omissao no pagamento de tributo.

Quanto ao terceiro caso, a semelhanca do art. 2°, par. unico, 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”.
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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 € 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 aplicagcdo daquele. '

. 2z st e 1. ‘« | . .
Diz o pardgrafo tnico do art./2°/do Cdodigo Penal que: “a lei posterior, que
de qualquer modo favorecer o agente, japlica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria 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 aplicavel somente aos fatos que tenham
ocorridoapos a sua entrada em vigéncia. Entretanto, nenhum principio € absoluto. Pode
ocorrer que, no intermédio entre a consecugdo 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 principios:

“Ninguém pode ser condenado por suas agdes ou omissdes que, no
momento de sua realizacdo, ndo eram consideradas delitivas segundo
o direito aplicdvel. Tampouco se pode impor pena mais grave do que
a aplicivel no momento do cometimento do delito. Se,
posteriormente ao cometimento do delito, a lei a este impuser uma
pena mais leve, o delinqiiente 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 beneficiar o réu’.
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Sobre a custosa eleicdo da lei aplicavel a um determinado caso, escreveram
Eugénio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

“Lei penal mais benigna ndo € sé a que descriminaliza ou a que
estabelece uma pena menor. Pode tratar-se da criacdo de uma nova
causa de justificacio, de uma nova causa de exclusio 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
condig¢des de concessao do sursis, a liberdade condicional etc.

Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomades em
consideracdo 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 solugdes, para determinar qual ¢
a menos gravosa para o autor. Nessa tarefa deve-se analisar em
separado uma e outra lei, mas ndo € licito tomar preceitos isolados de
uma-¢-outra, mas cada uma delas em sua totalidade. Se assim nao
fossel estarfamos 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)

Importante anotar que um setor doutrindrio e jurisprudencial admite que se
podem combinat duas leis penais, sob a fundamentacdo de que o principio segundo o
qual o intérprete ndo pode elaborar uma terceira lei é 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, 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, 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 nao ter sido capitulada
no Auto de Infragdo impugnado.

Por todo o acima exposto, voto, em preliminar, pelo conhecimento de
ambos recursos, e, no mérito, pelo provimento do recurso do contribuinte e pelo ndo
provimento do aviado pela Fazenda.
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A exigéncia do imposto e correspondente multa de revalidagdo decorrem do
fato de se considerar inidoneo o documento fiscal, onde nio conste data de emissdo
e/ou saida. Nao mais sendo considerado, pela atual legislag@o tributaria, inidoneo tal
documento, ndo ha que se falar em ocorréncia de fato gerador de ICMS.

Da mesma forma, o inciso II do art. 55 prevé a aplicagdo de multa isolada,
no percentual de 40%, ‘por dar saida a mercadoria, entregd-la, transportd-la, recebé-
la, té-la em estoque ou deposito desacobertada de documento fiscal’. Nao mais sendo
considerado inidéneo o documento fiscal, a mercadoria nio estava desacobertada e,
portanto, ndo ha que se falar na aplicagdo deste dispositivo, sob pena de se ferir o
principio da tipicidade.

Sala das Sessdes, 18/03/05. :

Juliana Diniz Quirino
Conselheira
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