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EMENTA

NOTA FISCAL - DESCLASSIFICACAO - INIDONEIDADE - Cons atou-se o
transporte de alcool acobertado por notas fiscais que nao correspondiam a real
operacao, haja vista a comprovacao pelo Fisco de que o produto transportado saiu
de estabelecimento diverso daquele informado nas referidas' notas . fiscais.
Caracterizada a inidoneidade dos documentos nos termos do art. 134, inciso II, da
Parte Geral do RICMS/02, vigente a época. Legitimas, portanto, as exigéncias
fiscais. Lancamento procedente. Decisao por maioria de votos.

RELATORIO

A autuagdo versa sobre transporte desacobertado de documentagao fiscal de
15.100 litros de alcool etilico hidratado carburante. No momento da abordagem fiscal,
ocorrida-em 22/08/2005 no Posto Fiscal Orlando Pereira da Silva, foram apresentadas
as notas fiscais n.° 000.055 e 000.056 emitidas em 22/08/2005 por Minas Distribuidora
de Petréleo Ltda., localizada em Paulinia/SP, as quais foram desconsideradas pelo
Fisco em virtude de inidoneidade, por ndo corresponderem a real operacdo. O veiculo
transportador foi carregado e lacrado na Usina de Alcool COSAN, conforme
demonstraram os lacres da carga e o Boletim de Entrega do Alcool, contrariando,
portanto, a informacdo contida nas citadas NFs, que consignam como local de
carregamento a empresa Transo Ltda.

Lavrado em 11/12/2005 - Al exigindo ICMS, MR e MI (capitulada no art.
55, inciso X da Lei 6763/75).

Inconformada, a Autuada apresenta por procurador regularmente
constituido, Impugnacao as fls. 28/42.

O Chefe da AF/1° Nivel Uberaba declarou a intempestiva da Impugnacgao
apresentada através do “Ato Declaratério” de fls. 69. Contra este ato a Autuada
interpds Reclamacdo de fls. 74/85, a qual foi indeferida pela Auditoria Fiscal as fls. 89.
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Novamente inconforma a Autuada interpds Recurso de Agravo fls. 93/108,
cujas razdes foram acolhidas pela Auditoria Fiscal as fls. 116/119.

O Fisco se manifesta as fls. 123/129, refutando as alegagdes da Impugnante.

DEcIsAo

DA PRELIMINAR

Argiii a Impugnante a nulidade do Auto de Infracdo ao argumento de que a
operacao deu-se de forma regular. Adverte que cumpriu todas as determinacgdes
contidas na Lei 6763/75. Acrescenta, ainda, que o Fisco ndo poderia constituir o credlto
tributdrio sem antes ter concluido o trabalho de fiscalizacao.

Entretanto, razdo nao lhe assiste. A irregularidade da Sfoperacdo e' a
inobservancia das disposi¢des contidas na citada lei serdo fartamente demonstradas
quando do exame do mérito. '

Contrariamente ao alegado pela Impﬁgnante, o vertente Auto de Infrag@o
somente foi lavrado em 11/12/2005, /apds exame ' 'minucioso pelo 'Fisco da
documentacao lhe apresentada, bem;como da conferéncia da carga transportada e,
ainda de_informagdes colhidas junto a'terceiros, consoante se extrai dos seguintes
documentos acostados aos autos: antagem Fisica de Mercadorias em Transito (fls. 15
e 16), “e-mail” /da empresa Transo Ltda. informando que a Autuada ndo armazena
produto em sua base (fls. 17) e Termos de Apreensao e Depdsito — TAD (fls. 02 e 03).

Assim sendo, rejeita-se a prefacial argiiida.

DO MERITO

Exige-se no presente trabalho fiscal ICMS, MR e MI estatuida no art. 55,
inciso X da Lei 6763/75 (a seguir transcrito), em face da constatacdo pelo Fisco, em
22/08/2005 do transporte desacobertado de documentagdo fiscal de 15.100 litros de
alcool etilico hidratado carburante.

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

(...)

X - por emitir ou utilizar documento inidéneo -
40% (quarenta por cento) do valor da prestacgcao ou
da operacdo, cumulado com estorno de crédito ha
hipétese de sua utilizacao, salvo, nesse caso,
prova concludente de que o imposto correspondente
tenha sido integralmente pago;” (gn)

As notas fiscais de n.° 000.055 e 000.056 emitidas pela Autuada em
22/08/2005 apresentadas no momento da agdo fiscal foram desconsideradas em virtude
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de nao corresponderem a real operacdo, sendo, portanto, inidoneas nos termos do art.
134, inciso II do RICMS/02 vigente a época, a seguir reproduzido.

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

(...)

IT - nao enquadrado nas hipdéteses do artigo
anterior e com informacdes que ndo correspondam a
real operacgao ou prestacgao;”

No campo “Descri¢cdo dos Produtos” das citadas notas fiscais constava a
informacao de que o produto transportado havia sido carregado na base da Transo Ltda.
Entretanto, em pesquisa realizada junto a esta empresa (doc. de fls. 17), obteve o Fisco
noticia de que o carregamento das mercadorias autuadas ndo se deu naquela localidade.

Outrossim, os lacres da carga e o Boletim de Entrega de Alcool (doc. de fls.
14) confirmaram que os produtos sairam da Usina de Alcool COSAN.

Caracterizada, por conseguinte,-a‘inidoneidade das notas fiscais anéxadas as
fls. 08/13. ' '

Dentre as obrigagdes dos contribuintes elencadas no art. 16 da Lei 6763/75,
verifica-se que, no.caso em apreco, a prevista no inciso VI (a seguir reproduzido) nao
foi observada pela Autuada.

“Art. 16 /- Sao obrigagdes do contribuinte:
. .)
= VI /~ /escriturar os livros e emitir documentos
- fiscais na forma regulamentar;” (gn)

Oportuno destacar que, a forma regular de emitir documentos fiscais
origina-se do Convénio S/N.° de 15/12/70. Na legislacdo tributdria mineira encontra-se
inserida no Capitulo I, da Parte 1, do Anexo V do RICMS/02 e na legislacdo tributdria
paulista no art. 127 do RICMS/SP. Alerta-se que referidas legislacdes determinam que
a nota fiscal deve ser emitida pelo estabelecimento que promover a saida real ou
simbdlica de mercadoria. No entanto, este ndo foi o procedimento adotado pela
Autuada.

Restando caracterizada a inidoneidade dos documentos apresentados, nos
termos do art. 134, inciso II, Parte Geral do RICMS/02 (vigente a época) e art. 39, § 4°,
inciso II da Lei 6763/75, afiguram-se legitimas as exigéncias de ICMS e MR, vez que
as mercadorias encontram-se desacobertadas, consoante estabelecia o art. 149, inciso I,
Parte Geral do RICMS/02 (vigente a época).

Vale ressaltar que, muito embora tenha havido alteracdo dos dispositivos
supra citados, a irregularidade ora detectada continua definida como infracdo, a teor do
disposto no art. 149, inciso IV, Parte Geral do RICMS/02 (a seguir transcrito), no
sendo aplicéveis, portanto, as disposi¢des contidas no art. 106 do CTN.
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(Efeitos a partir de 16/03/2006 - Acrescido pelo
art. 1° e vigéncia estabelecida pelo art. 39,
inciso II, ambos do Dec. N.® 44.258, de
15/03/2006.)

“Art. 149 - Considera-se desacobertada, para

todos os efeitos, a prestacao de servigco ou a
movimentacdo de mercadoria:

(...)

IV - com documento nao enquadrado nas hipdteses
do inciso anterior ou do inciso V do caput do
art. 216 deste Regulamento e que contenha

informagdes que ndo correspondam a real operagido
ou prestagdo.” (gn)

Legitima, ainda, a penalidade exigida capitulada no art. 55, inciso, X, da Lei
6763/75, posto que comprovado a utilizacao de notas fiscais inidéneas para transportar

mercadorias.

Por derradeiro, vale acrescentar que a ‘responsabilidade atribuida |a
Transoberano Ltda. pelo vertente crédito tributario alicerca-se nas disposi¢des contidas
no art. 21, inciso 11, alinea=“d” da Lei 6763/75.

Diante /do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, 4 unanimidade, em rejeitar a argiiicio de nulidade do Auto de Infracio. No
mérito, por maioria de votos, em julgar procedente’o lancamento. Vencida, em parte, a
Conselheira Juliana Diniz Quirino’ (Relatora), que o julgava parcialmente procedente
para excluir a Multa Isolada aplicada. Designada relatora a Conselheira Aparecida
Gontijo Sampaio (Revisora). Participaram do julgamento, além dos signatdrios, a
Conselheira retro mencionada e ‘0 Conselheiro Anténio César Ribeiro.
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Voto proferido pela Conselheira Juliana Diniz Quiring, nos termos do art. 43
do Regimento Interno do CC/MG. . , '

Aos 22 de agosto de 2005, constatou-se, no Posto fiscal Orlando Pereira da
Silva, o transporte desacobertado de documento fiscal habil e regular das mercadorias
relacionadas nos Termo de Apreensdo e Dep6sito- TAD n. 018990 ¢ 018991.

No momento da abordagem, foram aplresentadas as notas fiscais n. 000055 e
000056, desclassificadas por nio cotresponderem a real operagao.

Verificou-se que o vei¢ulo foi carregado e lacrado na usina de dlcool Cosan,
conforme lacres da carga relacipnados no boletim de entrega de élcool, emitido pela
mesma, e na contagem fisica de mercadoria em transito, contrariando a informacgao
contida 'nas notas fiscais, as quais consignam como local de carregamento a empresa
Transo-Ltda.

Além disso, a empresa Transo Ltda teria enviado aos fiscais da Fazenda um
e-mail esclarecendo que nao armazena produtos em sua base.

Foi lavrado Auto de infracdo, para exigir ICMS/ST, MR e MI (55 X), pela
infringéncia aos artigos: 16 VI, VII, IX e XIII, da Lei 6.763/75 — 134 11 e 149 I do
RICMS/02.

Instruiram-no os documentos de fls. 02-03 e 07-27.

*Auto de Infracdo lavrado em 11.12.2005 (fls. 04-06) e
recebido em 04.01.2006 (fls. 24-25);

*TAD n. 018990 (fl. 02) — NF 000056 — 5050 1. de élcool —
lacres n. 0068618, 0064959, 0070515, 0068619, 0068681 e
0071823, de propriedade de Usina de Alcool Cosan F.
Junqueira — depositdrio: Helder Miranda Silva;
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*TAD n. 018991 (fl. 03) — NF 000055 — 10050 1. de dlcool —
lacres n. 0068618, 0064959, 0070515, 0068619, 0068681 e
0071823, de propriedade de Usina de Alcool Cosan F.
Junqueira — depositdrio: Helder Miranda Silva (sécio da
autuada);

*NF n. 000056 (fls. 08-10) — emitida, em 22.08.2005, por
Minas Distribuidora de Petréleo Ltda., para Posto México
Plus Ltda (Uberlandia/MG) - natureza: venda (CFOP 6655) —
produto: 5050 1. élcool hidratado etilico carburante — obs.,
neste campo: “ONU 1170 II etanol 33 / produto carregado na
base da Transo Ltda.” — destaque de ICMS/ST a 12% -
transportadora: Trasoberano Ltda — veiculo placa GPD-1121
— frete pelo emitente; a

*NF n. 000055 (fls. 11-13) — emitida, em 22.08.2005, por
Minas Distribuidora de Petréleo Ltda, para Ferreira e
Figueiredo Ltda.(Araguari/MG) /- natureza da |Operacgdo:
venda (CFOP 6655) — produtoi 10050 1. 'dlcool | hidratado
etilico carburante — obs.; neste campo: “ONU 1170 II etanol
33./ produto carregado na base da Transo Ltda” — destaque de

- ICMS/ST a/12% - transportadora: Trasoberano Ltda — frete
pelo emitente; '

*Cosan —/Boletim de entrega de édlcool (fl. 14) — menciona o
n.° dos /lacres, o veiculo placa GPD-1121 - capacidade:
. 15:100 1. / volume faturado: 14.800 1;

*contagem fisica de mercadorias (fls. 15-16) — observa que
foram retirados os lacres da usina Cosan e relacrados com
lacres SEF/MG 6129102, 6031279, 6129101, 6129124,
6129100 e 6035086;

*e-mail enviado por sallasar@transo.com.br (fl. 17) — a
emitente dos documentos “ndo armazena produto na Base da
Transo, sendo assim a mesma ndo efetuou tal carregamento
conf. NF 000056, acrescentando também que o veiculo e
motorista ndo tém cadastro na Transo”;

*NF Avulsas n. 555920 e 555919 (fls. 21-22);
*documentos do veiculo e do motorista (fl. 23).

A divergéncia de votos restringe-se a possibilidade de incidéncia da multa
isolada capitulada no art. 55 X da Lei 6.763/75.
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Dispunha o RICMS/02, em seu artigo 134, que “considera-se inidoneo o

documento: (...) Il - ndo enquadrado nas hipdteses do artigo anterior e com informagdes
que ndo correspondam a real operacdo ou prestacao”.

__ou prestadao.

O artigo 149, por seu turno, complementa que:

“considera-se desacobertada, para todos os
efeitos, a prestacgdao de servigo ou a movimentagao
de mercadoria:

I - com documento fiscal falso ou ideologicamente
falso;

Efeitos de 15/12/2002 a 15/03/2006:

I - com documento fiscal falso ou inidd&neo” ™.

IV - com documento.-ndo enguadrado/ nas hipdteses
do inciso anterdior ou ' do/ inciso y' do [cEBput do
art. 216 [ destels Regulamento e | que [contenha
informag¢des que ndo correspondam a' real |operagao

A infragdo descrita é de natureza formal e foi devidamente demonstrada nos

autos,-Assim, tendo por moldura a _notha citada, correta seria a desconsideracdo das
notas fiscais apresentadas, com cobranca do ICMS ‘e da multa de revalidagdo, bem
como a aplicacdo da multa isolada capitulada, qual seja:

Art. 8y - (...)

X —-por emitir ou utilizar documento iniddéneo -
40% (quarenta por cento) do valor da prestacgcao ou
da operacado, cumulado com estorno de crédito na
hipétese de sua utilizacgao, salvo, nesse caso,
prova concludente de que o imposto correspondente
tenha sido integralmente pago;

Efeitos de 31/12/97 a 29/12/2005:

"X - por emitir ou wutilizar documento fiscal
falso ou iniddbéneo: 40% (gquarenta por cento) do
valor da prestagcdo ou da operacgao, cumulado com
estorno de crédito, na hipdétese de sua
utilizacgado, salvo, nesse caso, prova concludente
de que o imposto <correspondente tenha sido
integralmente pago;"

No entanto, em 15 de mar¢co de 2006, foi editado o Decreto n.° 44.258,

alterando o quadro normativo anteriormente apresentado. Confira-se:

178580612.doc

Art. 1° O Regulamento do ICMS (RICMS), aprovado
pelo Decreto n° 43.080, de 13 de dezembro de
2002, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:
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“Art. 134. Considera-se inidbéneo o documento
fiscal que apresente emenda ou rasura ou esteja
preenchido de forma que lhe prejudique a clareza
quanto a:

I - identificacdo do adquirente, do destinatdrio,
do tomador do servigo ou do transportador;

ITI - base de cédlculo, a aliquota ou ao valor do
imposto;
III - descricao da mercadoria ou do servigo”.

Em contrapartida, foi acrescido, ao alhures citado art. 149, o inciso 1V, pelo
qual mantém-se o desacobertamento da mercadoria, embora o documento ndo mais seja

considerado inidoneo.

Assim, em razdo do Principio da retroatividade benigna da lei tributaria,-hdo
de prevalecer, no caso em exame, as normas. posteriores, em prejuizo do "Auto de

Infragdo lavrado.

Com efeito; 0 art, 106 do Cédigo Tributdrio Nacional determina que:

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

I - em gqualquer,/ caso, quando seja expressamente

interpretativa, excluida a aplicacao de
penalidade a infracgao 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 agcao ou omissao, desde que
nao tenha sido fraudulento e na&o tenha implicado
falta de pagamento de tributo;

quando lhe comine penalidade menos severa dque a
prevista 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. Gnico, do Cddigo
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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 aplicagdo da lei mais
favordavel ao Contribuinte ou equiparado, quando deixa de tratar certo ato como
contrdrio a qualquer exigéncia legal de a¢do ou omissdo, exigindo que, neste caso, nao
tenha ocorrido, concomitantemente, fraude e omissao no pagamento de tributo.

Quanto ao terceiro caso, a semelhancga do art. 2°, par. Gnico, 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 aphcagao da
norma posterior deverd acontecer em duas hipoteses:

- quando, por ela, o fato ndo € mais-considerado infra¢io
(abolitio criminis, do Direito Penal);

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

Na busca pela norma mais benéfica, ndo basta a comparagao, 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.

Umalvez 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 aplicacao 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 sentenca 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 execuc¢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 apds 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 principios:
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“NINGUEM PODE SER CONDENADO POR SUAS AGOES OU
OMISSOES QUE, NO MOMENTO DE SUA REALIZACAO, NAO ERAM
CONSIDERADAS DELITIVAS SEGUNDO O DIREITO APLICAVEL.
TAMPOUCO SE PODE IMPOR PENA MAIS GRAVE DO QUE A
APLICAVEL NO MOMENTO DO COMETIMENTO DO DELITO. SE,
POSTERIORMENTE AO COMETIMENTO DO DELITO, A LEI A ESTE
IMPUSER UMA PENA MAIS LEVE, O DELINQUENTE 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’.

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

“Lei penal mais benigna nao € s6 a que descriminaliza
ou a que estabelece uma pena menor. Pode| tratar!se
da criacao de uma nova causa de justificacdao, de uma
nova causa de exclusao da! culpabilidade, de-uma
causa impeditiva da operatividade da penaetc.. 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
condicoes ' de concessao ‘do sursis, a liberdade
condicional etc..

Ante /a complexidade dos elementos que podem ser
tomados em consideracdo para determinar qual é a lei
penal mais benigna, nao 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 € a menos gravosa para o autor.
Nessa tarefa deve-se analisar em separado uma e
outra lei, mas nédo € 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
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 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
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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.

Em suma, o fato descrito no Auto de infracdo deixou de gerar a
inidoneidade (ou a falsidade) documental, retirando, portanto, a possibilidade de
enquadramento do mesmo a hipétese descrita no dispositivo penal capitulado, qual
seja, o inciso X do art. 55 da lei 6763.

Cabe mencionar que, em virtude do inciso IV, acrescido ao art. 149 do
RICMS/02, a mercadoria, nas circunstincias descritas, € considerada desacobertada de
documentacao fiscal habil, o que permite a exigéncia do imposto e da multa |de
revalidacdo, bem como autorizaria a multa isolada do art. 55 in€iso AI, a qual ndo
poderd ser aplicada ao caso sub examen, por nao ter sido capitulada ng Auto de
Infragdo impugnado. '

Por todo o acima exposto, julgo parcialmente procedente o langamento
formalizado no Auto de Infragdo impugnado, para excluir a penalidade'do art! 55 X.

Sala das Sessdes, 22/09/06.

Juliana Diniz Quirino
- Conselheira
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