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MULTA - FALTA DE EMISSAQ DE DOCUMENTOQS FISCAIS. A falta
de emiss&o de nota fiscal no momento da efetivagio da operagéo de
venda de mercadorias, justifica a aplicagdo da multa pecuniéria de
trezentos por cento sobre o valor do bem objeto da operago. (art. 1°,
3° e 4° da Lei 8846/94) apenas quando ficar caracterizado o
fragrante.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por SIMONE ANGELICA SANTOS TELES.

ACORDAM os Membros da Quinta Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do

relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

VERINALDO HE UE DA SILVA.

PRESIDENTE

oz

CHARLES PEREIRA NUNES

FORMALIZADO EM: 16 JAN 1998

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: JOSE CARLOS
PASSUELLO, NILTON PESS, VICTOR WOLSZCZAK, IVO DE LIMA BARBOZA e
AFONSO CELSO MATTOS LOURENGO. Ausente, justificadamente, o Conselheiro
JORGE PONSONI ANOROZO.



MINISTERIO DA FAZENDA

PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Processo n® ;: 10510.000371/94-01
Acdrdgon® : 105-12.083

Recurso n° : 108.644
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RELATORIO

A empresa acima identificada interpde Recurso Voluntario da
Decis&o de primeira instancia, fis. 189/193, que julgou procedente o Auto de Infragdo
de fls.01/79 lavrado em virtude da falta de emissdo de Nota Fiscal ou documento
equivalente.

O langamento de oficio refere-se apenas a multa especifica de 300%
sobre o valor da mercadoria/servigo, nos termos dos artigos 19, 2° 3° e 4° da Lei
8.846/94.

A impugnagao de fls, 83/86 assim como o recurso de fls.196/201,
sem se pronunciarem sobre os fatos, limitam-se a alegar nulidade do auto de
infragdo por ser o valor da multa aplicada muito elevado, ferindo assim alguns
principios constitucionais que comenta.

E o relatério

=
f




MINISTERIO DA FAZENDA

PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Processo n® : 10510.000371/94-01
Acorddon® : 105-12.083

VOTO

Conselheiro CHARLES PEREIRA NUNES, Relator

O Recurso e tempestivo e preenche os demais requisitos de
admissibilidade. Dele tomo conhecimento.

Processo com instauragio e tramitacio legal.

Sobre a matéria esta Camara ultimamente tem concordado com a
tese de que a multa prevista no artigo 3° da lei n° 8.846/94 somente pode ser
aplicada quando a infragdo é detectada em flagrante delito. Assim sendo, em
sintese, a mesma seria exigida apenas quando o fisco surpreendesse o ato
comercial e a tradigdo da mercadoria sendo praticado sem emissdo da nota fiscal.
Nessa linha de raciocinio veja-se 0s seguintes Acérdaos:

1¢ CC 107-03.549/96:

A multa prevista no art. 3° da Lei n® 8846, de 21 de
janeiro de 1994, ndo pode ser aplicada presuntivamente,
através de prova indireta, sendo essencial a perfeita
tipificagdo da hipétese prevista em lei, 0 que requer a
prova direta da saida da mercadoria ou da prestacio do
servico, sem emissdo da nota fiscal ou documento
equivalente.

1° CC 105-11.859/97:

MULTA - FALTA DE EMISSAO DE DOCUMENTOS
FISCAIS. A falta de emissdo de nota fiscal no momento
da efetivagdo da operagio de venda de mercadorias,
justifica a aplica¢do da multa pecuniaria de trezentos por
cento sobre o valor do bem objeto da operagdo. (art. 1°,
3° e 4° da Lei 8848/94) apenas quando ficar
caracterizado o fragrante.

Os fundamentos do Ultimo acérddo indicam que a lei para possuir
eficacia ndo basta apenas que esteja vigente, & necessério também sua legitimidade
traduzida n&o apenas por sua tramitagdo legal nos poderes legislativo e executivo,
mas também pelo reconhecimento/aceitagdo dos cidadaos e do poder judicial,
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Essa conversdo ou reconhecimento do valor da norma, decorre
principalmente do senso de justica que o espirito da lei transmite, e é sobre esse
aspecto que pretendo desenvolver meu raciocinio em amparo a ja consagrada tese
resumida no item 13 acima transcrito.

Inicialmente observe-se que a emiss83o de nota fiscal € uma
obrigacdo acesséria na medida em que existe apenas para dar suporte ao
langamento que formaliza a obrigagdo principal. O primeiro fato estranho que
aparece desta perspectiva é ser a penalidade correspondente ao principal (75% do
imposto ) bem menor que a relacionada com o acessério ( 300% do valor da
mercadoria). Ou seja enquanto na multa principal o contribuinte gasta apenas 75% x
30% x 50% = 22,5% do valor da mercadoria ( considerando uma margem de lucro de
50% e o irpj de 30% ) contra 300% do valor da mercadoria.

Numa analogia com o crime de homicidio, no primeiro sistema o
criminoso ficaria preso menos de um quarto da sua vida ( 22,55%) enquanto que no
outro sistema “acessorio” ( 300%) além do criminoso ser punido com a pena de
morte, ainda deverei morrer novamente, assim que nascesse, nas duas
reencarmacgdes seguidas em virtude do mesmo crime ou entdo, se ndo existe
reencarnagio, duas outras pessoas de sua familia deveriam serem mortas para
compensar a vida (o imposto) que ele tirou da sociedade.

A comparag8o seria comica se néo fosse tragica, pois é justamente
iss0 0 que ocorre com a esdrixula aplicagdo dessa lei, mata literalmente o
contribuinte dependendo do volume de nota-fiscal que deixou de ser emitida.

Todavia se o volume de nota fiscal for pequeno comparado com a
quantidade vendida, “o veneno realmente pode se tornar um remédic e ndo matar o
paciente” ( essas comparagdes, dentre tantas outras fundadas em ditados populares,
bem demonstram a ilegitimidade da norma quando aplicada erroneamente ).

Entendemos que a unica forma de alcangarmos o espirito da lei que
Ihe dar legitimidade na aplicagdo é efetivamente a utilizagdo da ANALOGIA entre o
direito tributdrio e penal tendo como objeto o instituto do FLAGRANTE.
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Para sua caracterizagdo esse instituto diferencia o que sejam
infragdo permanente, infragdo instantanea e infragdo continuada, que muito ira nos

ajudar na “dosagem” da penalidade.

infragdo conduta (ato/fomisséo) N° de infragbes

instantanea |ato singular autdbnomo de consumacgdo rapida |sé uma vez

permanente |ato singular autdbnomo de consumagdo lenta |sé uma vez

continuada Pluralidade de atos/omissdes autdnomos varias vezes

habitual pluralidade de atos n&o autdbnomo - complexo |s6éuma vez

Dos tipos acima, a falta de emiss&o da nota fiscal enquadra-se na
infraclo instantanea, por ser de consumagio rapida, e na infragio continuada, por

ser repetitiva.

Observe-se a diferenga entre os termos “infracdo habitual” e
“habitualidade de infrag@o”, este dltima é semelhante a infragcdo reiterada, repetitiva
ou continuada.

Como o ESTADO DE FLAGRANCIA divide-se em duas fase: 1-
durante a consumagdo e 2- logo apés a consumacdo, a tabela acima serve para
marcar o tempo da primeira fase e também demonstrar que dependendo do tempo
posterior a consumagéo ( segunda fase ) a infragdo continuada sai do flagrante, ja
que este é caracterizado pelas expressées legais “logo apés” ou “logo depois” ( da
consumagao).

Sendo objetivo, podemos dizer que se a empresa deixa de emitir a
nota fiscal durante um més, apenas as notas fiscais relativas aos ditimos momentos
poderiam ser passiveis de flagrantes por ser infracBo do tipo instantanea e
continuada, onde as omissdes s&o autdbnomas sujeitando-se cada uma
individualmente ao flagrante.

Resta definir que "ultimos momentos® séo esses.

E certo que os tribunais tem sentido dificuldade em uniformizar o
elemento cronolégico da segunda fase do flagrante, todavia o decurso de 48 horas
tem sido muito utilizado para livra-lo. Considerando, todavia que na nota fiscal
inexiste campo para informar a hora de sua emissfo, as 48h poderiam ser
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substituidas por 02 dias, que corresponderiam ao proprio dia da fiscalizagdo e ao dia
anterior, garantindo assim o limite de 48 horas.

No caso concreto a constatacio da falta foi registrada em 10 de
fevereiro de 1994 (f.12) e a Ultima falta data do dia 08 de fevereiro de 1994 (.10 ).

Pela interpretagsio acima, somente as infragbes relativas aos dias 10
( dia da blitz ) e 9 ( dia anterior ) poderiam ser autuadas com a multa de 300%. Como
a Ultima registrada ocorreu no dia 08 néo haveria o flagrante.

Adotando-se esse procedimento, a aplicagdo da lei se torna
efetivamente um poderoso instrumento fiscal a ser utilizado em blitz peribédicas e
incertas.

A analogia desta multa com a priséo em flagrante é ainda mais
aconselhavel quando se verifica que esta, assim como aquela, produz imediatos
efeitos COERCITIVO, INFORMATIVO E PROBATORIO de enorme forga.

Existindo o flagrante estes efeitos sdo plenamente alcangados.
Inexistindo o flagrante, ainda que minimizado o poder coercitivo em razéo de ser
utilizada a multa normal, substituicio feita pela prépria fiscalizag8o, restam ainda
intactas as fungdes informativa e probatéria no processo de exigéncia do tributo.

Essa foi minha contribuicdo a linha de pensamento dos que
querem fazer valer a eficacia e legitimidade desta lei, fugindo & fria interpretacéo de
sua letra.

Por todo o exposto voto no sentido de dar provimento ao recurso.

Sala dgs Sessdes - DF, de 11 dezembro de 1997,

RLES PEREIRA NUNES
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este Conselho de Contribuintes, intimado da decisdo consubstanciada no Acérdao
supra, nos termos do paragrafo 2°, do artigo 40, do Regimento Interno, com a
redagdo dada pelo artigo 3° da Portaria Ministerial n®. 260, de 24/10/95 (D.O.U. de

30/10/95).

10510.000371/94-01
105-12.083

INTIMAGAO

Fica o Senhor Procurador da Fazenda Nacional, credenciado junto a

Brasilia-DF, em 4+ £.2 1. S A

el
VERINALDO HENRIQUE DA SILVA

PRESIDENTE

Ciente em 20 JAN 1998

NILTON CE
PROCURADQO AZENDA NASJONAL.
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