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ACORDAO CS N° 0012-21/09

EMENTA: ICMS. PEDIDO DE DISPENSA DE MULTA AO
APELO DA EQUIDADE. Comprovado nos autos que a
falta de recolhimento do imposto decorreu de equivoco
cometido por terceiro, ¢ de ser acatado o pedido de
dispensa de multa ao apelo da equidade formulado com
espeque no art. 159, do RPAF. Modificada a Decisao
recorrida. Pedido CONHECIDO ¢ DEFERIDO. Decisdo
Unanime.

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado pela fiscalizagdo do transito, em 23/11/2007, por ter sido
constatado que o autuado, que estava em processo de baixa, deixou de recolher o ICMS na
primeira reparti¢ao fazendaria da fronteira ou do percurso, relativo a mercadorias adquiridas para
comercializacao, procedentes de outra unidade da Federagao. Foi langado o imposto no valor de
R$282,43 e imposta a multa por descumprimento de obrigagdo acessoria no percentual de 60%,
consoante preve o art. 42, 11, “d”, da Lei n” 7.014/96.

A 5% Junta de Julgamento Fiscal, analisando as matérias arguidas pelo autuado em sede de
impugnacao, rejeitou a prefacial de nulidade suscitada, ao fundamento de que constam dos autos
os elementos que demonstram a motivac¢ao do langcamento de oficio. O pedido de pericia também
foi indeferido, tendo o relator consignado que ja havia formado o seu convencimento acerca da
lide administrativa, fazendo-se, por isso, desnecessario o exame técnico encarecido.

No mérito, a autuagdo foi julgada inteiramente procedente, de acordo com os fundamentos a
seguir delineados, in verbis:

“...no momento que foi emitido o documento fiscal que acobertava o transporte das mercadorias, a empresa ja
se encontrava com a sua inscri¢do estadual suspensa e dessa forma, conforme disposto no art. 125, 1I-A, ITEM
2 do RICMS/BA, o imposto deve ser recolhido no momento da entrada das mercadorias procedentes de outra
unidade da Federagdo no territorio deste Estado, pelo contribuinte que se encontrar em situag¢do cadastral
irregular. Ademais, em se tratando de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributaria
(cal¢ados), conforme demonstrativo de fl. 3, o imposto devido foi calculado corretamente, acrescido da Margem
de Valor Agregado (MVA) prevista no Anexo 88 do RICMS.

Em que pese o esfor¢o do contribuinte demonstrando as providéncias que tomou para se precaver contra a
possibilidade de erros na emissdo de Notas Fiscais por parte de seus fornecedores sdo insuficientes para elidir
a infragdo tributaria por ndo serem documentos fiscais apropriados para corrigir os equivocos aventados na
Defesa. Por isso, as copias de emails juntadas as fls. 35/40, para tentar justificar o equivoco com rela¢do a
indicagdo errada do destinatario, ndo pode ser acatada. Além do mais, conforme disposto no art. 911, constitui
infragdo relativa ao ICMS a inobservancia de qualquer disposi¢do contida na legislagcdo deste tributo”.

Inconformado, o contribuinte interpds o Recurso Voluntério de fls. 76/81, aduzindo, basicamente,
que estava em processo regular de baixa das 4 (quatro) empresas que compdem O grupo
econOmico, para formag¢ao de uma so pessoa juridica, que deveria funcionar sem solucao de
continuidade, qual seja SD Comércio de Cal¢ados e Confeccdes Ltda., com CNPJ n’
09.069986./0007-16 e Inscri¢ao Estadual n°® 75485302 — NO.
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Afirma que todos os fornecedores foram informados acerca de tal mudanca, tendo sido
solicitado, expressamente, que as notas fiscais fossem emitidas, a partir da data do pedido de
baixa, em nome da nova empresa acima referida, conforme demonstram os documentos
colacionados a peca defensiva. Assim, sustenta que a emissdo de notas fiscais em nome do
autuado decorreu de equivoco dos seus fornecedores.

Diz, ainda, que, no momento em que tomou conhecimento do erro cometido por seus
fornecedores, dirigiu-se voluntariamente ao Posto de Fiscalizagdo de Transito de mercadorias e
deu-se por intimada em todos os autos de infracdo, procedendo, de imediato, ao pagamento do
imposto devido e a transferéncia da propriedade dos produtos apreendidos para a nova empresa,
SD Comércio de Calcados e Confecgdes Ltda., a qual, através de seu socio, ficou como
depositaria.

Assevera que o problema ocorreu proéximo ao final do ano, quando as compras de mercadorias se
intensificam pelas empresas e os fabricantes as vezes perdem o controle da situacao, provocando
erros, cujas conseqiiéncias, todavia, segundo entende, ndo podem ser suportadas pelo autuado,
que nao deu causa ao problema.

Ao final, afirma que agiu dentro dos tramites legais, de total boa-fé, e requer a exoneracdo da
multa por descumprimento de obrigacao principal, invocando, em reforco a sua tese, os primados
da moralidade, legalidade e eficiéncia, a interpretacdo da legislacdo tributdria de modo mais
favoravel ao contribuinte e, ainda, a inexisténcia de prejuizo para o Fisco, uma vez que o
imposto devido ja foi totalmente recolhido.

A PGE/PROFIS, por intermédio do Parecer de fls. 85/88, opinou, inicialmente, pelo recebimento do
Recurso Voluntario como Pedido de Dispensa de Multa, em homenagem ao principio da
fungibilidade recursal.

Em seguida, manifestou-se pelo deferimento do pleito formulado, ao argumento de que as provas
dos autos demonstram que o autuado estava em processo de baixa regular, por ela requerida, e
realizando alteragdo cadastral, tendo informado fartamente aos seus fornecedores essas
ocorréncias, o que, inclusive, foi reconhecido pelo proprio auditor fiscal autuante.

VOTO

Ab initio, em homenagem aos principios da fungibilidade recursal e da celeridade processual e
verificando que o objetivo deste Recurso Voluntario ¢ afastar a multa por falta de recolhimento
de imposto com fundamento em razdes de equidade, recebo o apelo interposto como Pedido de
Dispensa de Multa.

No que concerne aos requisitos de admissibilidade, verifico que o expediente foi apresentado
dentro do prazo de que trata o paragrafo 2°, do art. 159, do RPAF, bem como consta dos autos o
comprovante de recolhimento do valor principal apurado pelo auditor (DAE de fl. 57).

A adequacao da fundamentagdo, todavia, nao ¢ tao simples assim de se verificar, podendo-se
afirmar com alguma seguranca e peremptoriedade, apenas, que a hipotese dos autos nao se
enquadra a moldura juridica dos incisos I a III, do paragrafo 1°, do art. 159, do RPAF, pois eles
exigem, respectivamente, que a falta de recolhimento do tributo tenha decorrido de erro induzido
por orientacdo ou comportamento da autoridade fiscal, de razoavel e justificada davida de
interpretacdo ou, por fim, de escuséavel ignorancia da legislagao tributaria do Estado.

O argumento utilizado pelo contribuinte para pleitear a dispensa da multa € o fato de terceiro; ou
seja, pretende o contribuinte ver excluida a aplicagdo de uma penalidade tributdria sob o
fundamento de que o ilicito (falta de recolhimento do tributo a tempo e a modo) decorreu de uma
conduta de seus fornecedores, ndo havendo, assim, nexo de causalidade que justifique a cobranga
da multa sancionatéria contra a qual se insurge.
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O fato de terceiro, como causa excludente do nexo de causalidade, ndo comporta maiores
discussdes, devendo analisar-se, exclusivamente, se, de acordo com cada espécie de
responsabilidade instituida, ¢ ou ndo possivel eximir o acusado da responsabilidade em razao da
desconstitui¢do do liame causal.

Na responsabilidade decorrente das relagdes de consumo, por exemplo, admite-se, de modo
expresso, a exclusdo da responsabilidade do fornecedor por defeito de servigos ou produtos,
acaso reste comprovada a culpa exclusiva de terceiro (arts. 12, paragrafo 3°, 111, e 14, paragrafo 3°,
I, ambos do CDC — Lei n° 8.078/90). Ja a responsabilidade civil dos pais, tutores, curadores,
empregadores, donos de hotéis e aqueles que participaram de produtos de crime, quanto aos
danos ocasionados pelos filhos, pupilos, curatelados, prepostos, hospedes etc., embasa-se,
justamente, no fato de terceiro e subsiste ainda que aqueles — os responsaveis — nao tenham agido
com culpa (arts. 932 e 933, do Codigo Civil vigente). Em outras palavras, nesse tltimo exemplo, o
fato de terceiro ndo ¢ admitido como causa excludente de nexo causal.

Quando se desloca a discussao, entretanto, para o direito sancionatério, me parece que a lei ndo
pode dispor como bem entender acerca do efeito do fato de terceiro para a responsabilidade do
acusado. Chego a essa conclusdo a partir da andlise do inciso XLV, do art. 5°, da Constituicao
Federal, in verbis:

“XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacio de reparar o dano e a
decretacio do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido;”.

Pois bem, resta claro que a responsabilidade civil pode ser transferida para terceiro, ainda que
ndo tenha praticado o ato lesivo; ja a san¢do de natureza ndo-civil, esta deve restringir-se aquele
que cometeu o ilicito, sendo defeso a lei, sob pena de incorrer em manifesta
inconstitucionalidade, dispor contrariamente.

Nesse contexto, ¢ for¢oso admitir que o Pedido de Dispensa de multa de que trata o nosso
Regulamente tenha por fundamento o fato de terceiro, enquadrando-o no inciso 1V, do paragrafo
1°, do art. 159. Registre-se que a conclusdo ora apresentada nao decorre de interpretacdo extensiva
do dispositivo regulamentar; na verdade, parte da doutrina prega que a forca maior ¢ “a propria
atuacio humana manifestada em fato de terceiro ou do credor” (v.g. Alvaro Villaga Azevedo,
citado em http://www.1fg.com.br/public_html/article.php?story=20090112153048199).

Assim, considerando que o fato de terceiro ¢ causa excludente do liame de responsabilidade da
san¢do tributdria e, ainda, que se trata de espécie do género for¢a maior, CONHECO do pleito
formulado.

No mérito, emerge dos autos que a empresa autuada estava, quando da autuagdo, em processo de
baixa regular (documento de fl. 06), tendo informado tal fato a seus fornecedores, quase um més
antes do lancamento de oficio, para que as notas fiscais passassem a ser emitidas em nome da
nova empresa, SD COMERCIAL DE CALCADOS E CONFECCOES LTDA., consoante se observa das

mensagens eletronicas acostadas a peca de impugnagdo (fls. 38/43) e dos contratos sociais (fls.
27/35).

Verifica-se, ainda, que os proprios fornecedores confessam, em algumas dessas mensagens, que
houve atraso na alteracdo dos dados da empresa e que muitas notas fiscais foram emitidas
equivocadamente em nome da ora requerente, que se encontrava em processo de baixa.

O proprio autuante afirmou, em suas informagdes, que ndo hd “como responsabilizar o autuado
por erro que muito mais provavelmente é do fornecedor que ndo observou as alteragoes
contratuais porque passou seu cliente. Enfim, ndo é possivel atribuir o erro ao destinatdario
equivocadamente, o que nos obriga a aceitar os seus argumentos” (fl. 60).

Logo, resta efetivamente caracterizado o fato de terceiro que, apesar de ser inidoneo a alteracdo
da responsabilidade tributaria, ¢ circunstancia suficiente para afastar a aplicagdo da multa por
descumprimento de obrigagao principal.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apreciando demanda anéloga, decidiu nessa mesma
linha, consoante se observa do seguinte aresto:

“APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO. TRANSPORTE DE
MERCADORIA. TRANSPORTADOR. RESPONSAVEL TRIBUTARIO. NEXO DE CAUSALIDADE.
AUSENCIA. FATO DE TERCEIRO. MULTA.

1. A acio de cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos contados da data da sua constituicio
definitiva.

2. Segundo a legislacio tributdria, o transporte de mercadorias desacompanhadas de documento fiscal
constitui infragdo qualificada.

3. A responsabilidade tributdria independe da intencio do agente ou do responsavel (art. 136 do CTN), mas
ndo dispensa _a prova do nexo _de causalidade entre a _conduta do sujeito passivo e o descumprimento da
obrigacdo. Ndao responde, portanto, o transportador pelas infracdes que ndo deu causa, sendo da
responsabilidade exclusiva do emitente da nota fiscal.

4. A lei tributdaria que reduz a multa fiscal moratoria aplica-se retroativamente enquanto ndo definitivamente
Jjulgado o ato na esfera administrativa ou judicial. Precedentes do STJ. Recurso provido em parte”. (Apelacdo
Civel N° 70016065252, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 27/07/2006).

Ante o exposto, na alcatifa do Parecer da PGE/PROFIS, voto pelo CONHECIMENTO e
DEFERIMENTO do Pedido de Dispensa de Multa formulado pelo contribuinte.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da Camara Superior do Conselho de Fazenda Estadual, por unanimidade,
CONHECER ¢ DEFERIR o Pedido de Dispensa de Multa apresentado para modificar a Decisao
recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n® 281394.1155/07-6, lavrado contra
MWYV FEITOSA MOTA (PE A PE CALCADOS), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento imposto no valor de R$282,43, e dos acréscimos legais, sem a multa de 60%, devendo
ser homologado o valor ja recolhido.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de marco de 2009.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

FABIO DE ANDRADE MOURA - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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