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IRPJ - MULTA - FALTA DE EMISSAO DE NOTA FISCAL - A
emissao de nota fiscal, recibo ou documento equivalente, relativo &
venda de mercadorias, prestacdo de servigos ou operagbes de
alienagdo de bens moveis, devera ser efetuada no momento da
efetivacdo da operacdo, sujeitando o infrator & multa pecuniaria de
trezentos por cento sobre 0 valor do bem objeto da transagao ou do
servigo prestado {Lei n°. 8.846, de 21.01.94, arts. 1° e 3°).

Recurso negado.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por IMPERATRIZ CENTER COMERCIO LTDA.

ACORDAM os Membros da Sexta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, NEGAR provimento ac recurso, nos termos do
relatério e voto que passam a integrar o presente juigado. Vencidos os Conselheiros
WILFRIDO AUGUSTO MARQUES e GENESIO DESCHAMPS que apresentou

declaracgao de voto.
U’)\OLIVEIRA
MARIO ALBERTINO NU

RELATOR

FORMALIZADO EM: 1 2 DE7 1997

Participaram, aintla, do presente julgamento, os Conselheiros HENRIQUE
ORLANDO MARCONI, ANA MARIA RIBEIRO DOS REIS e ROMEU BUENO DE
CAMARGO. Ausente o Conselheiro ADONIAS DOS REIS SANTIAGO.
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Recurso n°, 0 113.949

Recorrente * IMPERATRIZ CENTER COMERCIO LTDA

RELATORIO

IMPERATRIZ CENTER COMERCIO LTDA, ja qualificada, por seu
representante, recorre da decisdo da DRJ em Floriandpolis - SC, de que foi
cientificada em 29.11.96 (fls. 42v.), através de recurso protocolado em 18.12.96 (fls.
43 e sgs.).

2. Contra a contribuinte foi emitido AUTO DE INFRAGAO (fls. 03), por:
falta de emissdo de Nota Fiscal, recibo ou documento equivalente, no momento da
operagao refativa a venda de mercadorias e/ou prestagéo de servigos, implicando na
imposicdo de multa pecunidria de 300% (trezentos por cento) sobre o valor da
operagao, como previsto nos artigos 10. e 30. da Lei n°® 8.846, de 21 de janeiro de
1994,

2A. O langamento teve origem em omissdes de Notas Fiscais
correspondentes a venda de mercadorias no montante de 1.675,34 UFIR, que teriam
sido realizadas em 18/11/94. As vendas em questdo foram presumidas pela
diferencga entre o montante em Caixa, no momento da fiscalizagao (CR$ 1.391,57) e
o montante constante das Notas Fiscais emitidas nesse dia (CR$ 319,67).

2B. A ciéncia do langamento foi dada no proprio dia da auditoria
(18/11/94).
2C. Nota Fiscal, no montante da omissao, foi emitida pela Fiscalizagdo
(fis. 2).
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3. Inconformada, apresenta IMPUGNACAO (fls. 6), rebatendo o

langamento, com ¢ argumento de que a diferenga encontrada se refere a
pagamentos de parcelas de vendas a prazo, realizadas anteriormente e recebidas
nesse mesmo dia, conforme relagdo que fornece, bem como de um pagamento
referente a mercadoria que teria sido paga nesse dia, mas que ainda ndo saira do
estabelecimento. Junta copias das Notas Fiscais, que corresponderiam as vendas a
prazo, bem como a declaragio de um cliente, relativa ao pagamento adiantado.

4. Em ato preparatdrio do julgamento, é determinada diligéncia para
que seja verificada a data de recebimento dos pagamentos correspondentes as
vendas parceladas. E juntado o “Movimento de Caixa" de fls. 34, obtido no
estabelecimento, que indica as “entradas” no Caixa, no dia 18.11.94, inclusive a
relativa & Nota Fiscal emitida, por ordem da Fiscalizagao.

5. A DECISAO RECORRIDA (fls. 36 e sgs.), mantém parcialmente o

feito, fazendo ajustes aritméticos, embasada nos seguintes argumentos, em sintese:

a) que as parcelas de vendas anteriores, salvo em dois casos, ndo tinham
vencimento na data em que o contribuinte alega terem sido efetuados os
pagamentos,

b) que, nos dois casos em que havia coincidéncia de vencimento, os valores
respectivos nao constam do “Movimentc de Caixa” de fis. 34,

¢) gue nao foram oferecidas provas de que tais valores entraram no Caixa
nesse dia, 0 mesmo ocorrendo com a alegada venda antecipada;
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d) que ndo é de se admitir a apresentagdo de Notas Fiscais néao
apresentadas por ocasido da Auditoria Fiscal - eis que nada garante que

ndo tenham sido emitidas com data retroativa.

6. Regularmente cientificada da deciséo, a contribuinte dela recorre,
conforme RAZOES DO RECURSO (fls. 44 e sgs.), onde, depois de lembrar,
sucintamente, os argumentos expendidos na Impugnacdo, inova, detida e
detalhadamente, discorrendo sobre Multas e a Espontaneidade prevista no art. 138

do CTN, tudo conforme leitura que fago em Sessao.

7. Manifesta-se a douta PGFN, as fls. 56, entendendo que a decisao

recorrida deve ser confirmada.

E o Relatorio.
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VOTO

Conselheiro MARIO ALBERTINO NUNES, Relator

1. O recurso é tempestivo, porquanto interposto no prazo estabelecido
no art. 33 do Decreto n® 70.235/72, e a parte esta legalmente representada,

preenchendo, assim, o requisito de admissibilidade, razdo pela qual dele conhego.

2. Como relatado, permanece a discussado, perante esta instancia,
relativamente a imposi¢do de multa pecuniaria de 300% (trezentos por cento) sobre

o valor da operagéo, por falta de emissao de Nota Fiscal.

3. Materialmente, toda a questdo envolve a ndo emissdo de notas
fiscais em vendas de mercadorias que totalizaram importéncia correspondente a
1.675,34 UFIR, base de caiculo da multa imposta.

4, Os fatos estdo amplamente documentados, ficando demonstrado
que vendas teriam sido realizadas em 18/11/94, como comprova o0 “Termo de
Verificagdo e Conferéncia de Valores™ (fls. 1), assinado pelo AFTN autuante e pelo
responsavel pelo estabelecimento.
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5. Em tempo de Impugnagdo, a defesa nega a omissdo, argumentando

que as diferengas de Caixa, encontradas pelo Auditor Fiscal, se refeririam a
pagamentos de vendas a prazo, ocorridos no mesmo dia da autuacdo, e a
umdeterminado pagamento antecipado. Diligentemente , a d. Autoridade “a quo’,
antes do julgamento, mandou verificar tais argumentos, vindo aos Autos ©
MOVIMENTO DE CAIXA (fls. 34), organizado pelo estabelecimento, nele se
constatando ndo existirem anotagbes de ingressos correspondentes a tais alegagtes
- tirando-lhes, portanto, qualquer consisténcia.

6. Consciente da fragilidade da prova trazida com a Impugnacgao, a
defesa inova no Recurso, mudando sua estratégia, passandc a arglir matéria de
direito, mais especificamente se estendendo em conceituagbes das multas e
trazendo & baila inusitada discussdo sobre espontaneidade. A par de se tratar de
matéria preclusa - o que, por si s9, ja impediria este Conselho de admiti-la - ndo ha,
no procedimento da contribuinte qualquer espontaneidade, sendo dispiciendo
discutir o assunto - ¢ qual, ao que parece, sO foi trazido com o objetivo de
procrastinagio.

7. Entendo, portanto, deva ser mantida a r. decisdo, pelos seus
proprios e juridicos fundamentos.

Por todo o exposto e por tudo mais que do processo consta,
conhego do recurso, por tempestivo € apresentado na forma da Lei, e, no mérito,
nego-lhe provimento.

Sala das Sessées - DF, em 13 de outubro de 1897

ARIO ALBERTINO NUNES
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DECLARACAO DE VOTO
Conselheiro GENESIO DESCHAMPS

A questdo diz respeito a infragdo cometida, em desrespeito ao
disposto nos arts. 1° e 3° da Lei n° 8746/94, em que foi constatado que o
RECORRENTE teria incidido em omissdo de receitas e, consequentemente, nao
teria emitido Notas Fiscais das operagdes realizadas.

No caso, ndo se trata de exigéncia de tributo, mas sim de imposig¢ao
de uma penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria. A penalidade
corresponde a 300 (trezentos por cento) o valor da operagdo em que houve a falta
de emiss3o da Nota Fiscal. E uma imposigdo extremamente onerosa, pois
representa 3 (trés) vezes o valor da operagédo realizada e n&o do valor de uma
obrigacao tributaria.

Com todo respeito ao voto do eminente Conselheiro Relator Mario
Albertino Nunes e independentemente das questdes de direito e de fato alegadas
pelo RECORRENTE, vejo a exigéncia como inteiramente ilegal e inconstitucional,
como se expde a seguir.

Na forma como colocados, os argumentos apresentados poderiam
levar a considera¢&o que toda e qualquer penalidade, mesmo se referindo a tributos,
saem do campo tributdrio para se situar no campo do direito penal. Se assim fosse,
as penalidades instituidas pelos Estados e Municipios, por lei prépria, seriam
inconstitucionais, pois somente & Unido compete legislar sobre direito penal (inciso |,
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do art. 22 da CF). Mas n3o é esse o entendimento que prevalece em nossa melhor
doutrina e jurisprudéncia, que situam as penalidades tributarias dentro da area de
atuagdo da legislagéo tributaria, sob o prisma de que se tratam de obrigagGes
tributarias.

Com efeito, a penalidade tributéria, seja pela falta de cumprimento
de uma obrigacdo tributaria principal, quer por descumprimento de obrigacio
acessOria, uma vez caracterizada também se converte, transformando-se, em
obrigag&o principal (art. 113 do CTN). E uma obrigagdo acesséria esta sempre
vincutada a existéncia de uma obrigagdo principal; sem a existéncia desta nao pode
haver a existéncia daquela.

Por este aspecto, de qualquer forma em havendo uma penalidade
pelo descumprimento de obrigacao tributaria acesséria, tem-se, entdo, igualmente,
uma obrigacao tributaria a ser cumprida. Portanto, a exigéncia do pagamento de
uma obrigac¢ao tributaria nem sempre representa a exigéncia de um tributo, pois ela
pode se referir a uma penalidade. Mas dai ndo se pode concluir que uma
penalidade possa ser considerada como tributo, pelos conceitos existentes de cada
um dos tipos.

Portanto, ndo se pode entender como violados os principios
constitucionais tributarios da anterioridade e do ndo confisco.

Porém, em que pese este aspecto, ha que se atentar que apesar de
nao restar violado o principio constitucional que veda o confisco, na acepgao técnica
tributaria, deve-se por outro lado fazer o confronto das disposigdes dos arts. 1° e 3°,
da Lei n° 8.846/94, ditos infringidos, com outro principio constitucional que
igualmente veda o confisco de uma maneira mais ampla. E o principio inserido no

Q .
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inciso LVI, do art. 5° da Constituigdo Federal, que dispde que ninguém sera privado
de seus bens sem o devido processo legal. Vejamos.

A infragdo prevista nos dispositivos questionados na Lei n° 8.846/94,
diz respeito a “falta de emissdo de Nota Fiscal”, relativa a venda de mercadorias ou
de prestacio de servigos, para efeito da legislagdo do Imposto sobre a Renda e
proventos de qualquer natureza. E a muita correspondente tem como base de

calculo o valor do bem objeto da operagdo ou do servigo prestado.

Dessa colocagdo resta evidente que a operagdo, sobre a qual
incidem os dispositivos legais, tem um valor econdomico determinado ou
determinavel. E mais, que tenha ela tenha sido praticada com meios ilicitos. Ora isto

também evidencia que o ilicito tem um valor.

Ai surge a penalidade, imposta por forca do art. 3° da Lei n°
8.846/84, que é de 300% (trezentos por cento) do valor da operagdo, ou seja, 3
vezes o valor da operagdo reputada como ilicita. Em outras palavras, faz com que o
infrator desembolse o valor da propria operacéo ilicita que praticou acrescido de
mais 200 % (duzentos por cento) desse mesmo valor, uvitrapassando, em muito, a
ilicitude praticada.

Ai surge a pergunta: de onde saem os recursos para pagamento da
multa que excedem ao valor da operag3do ilicita praticada ? Sem duvida alguma do
patriménio do contribuinte, auferido em operagdes licitas. Ou seja, estd se
apropriando de bens (dinheiro € bem) do contribuinte, legitimamente adquiridos, sem
o devido processo legal. Aqui se ressalta que por processo legal, deve ser entendido
aquele em que haja participagdo do poder judicidrio, por prescri¢ao de lei.

O .
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E a forma como é imposta a penalidade, ultrapassando os limites da
operacdo, representa numa apropriagdo de bens patrimoniais do contribuinte, em
que n&o ha previsdo legal para seu processamento.

Isto, sem dulvida alguma, representa também um verdadeiro
confisco, ndo de efeitos tributérios, mas de efeitos patrimoniais, sem par em nosso
direito, pois se esta avangando sobre bens de propriedade definida e legitimamente
adquirida, o que € inusitado, para ndo se dizer um ato de verdadeiro terrorismo
estatal.

Somente para exemplificar, ha disposi¢des legais que permitem ao
Estado se apropriar de bens adquiridos de forma ilicita. Mas limita-se, em termos de
valores, exclusivamente a estes, pela sua apreensdo. E o caso de a operagdes de
contrabando, descaminho e de apropriagdo indébita ou ilicita de bens de
propriedade governamental, com processos legais perfeitamente definidos.
Ressalte-se que isto ndo impede a a¢&o criminal correspondents, como também, no
caso € possivel por se tratar de crime de sonegagéo fiscal.

No Cédigo Civil Brasileiro, também, pode se buscar subsidio, ao se
ler o seu art. 920, que estabelece gque o “valor da cominagéo imposta na clausula
penal ndo pode exceder o da obrigac&o principal®’, 0 que limita os efeitos de uma
penalidade. Note-se que no caso ndo existe uma obrigagcdo principal, mas téb
somente uma obrigagao acessodria, sobre uma operagio que gera efeitos tributarios,
com surgimento de uma obrigac@o principal, como adiante se vera.

Efetivamente, a par da penalidade extremamente onerosa que toma
como base de calculo o valor da propria operagéo ilicita, ha o agravamento das

<) -
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san¢oes, pelos efeitos tributarios decorrentes. Sobre a operagdo ilicita, ha a
incidéncia e cobranga do Imposto de Renda, do PIS, da COFINS, da Contribuigéo
Social sobre o Lucro, e se sujeitos a eles, do IPI, do ICMS ou do ISQN. Isso sem
falar nos efeitos decorrentes nas pessoas fisicas do titular, sécios ou acionista, por
decorréncia. O tributo, se incidente, representa a obrigagdo principal. E a esta
obrigagdo principal, sd0 agregadas as multas correspondentes, que por recairem
sobre uma operagao ilicita representando sonegagéo fiscal, tambem sao
extremamente onerosas. Além disso haverd a denincia por sonegacdo fiscal, na
area criminal.

Como se vé&, do acima exposto, aqui € que somente ha o surgimento
de uma obrigagéo principal, com a apuragio e langamento dos tributos respectivos,
tendo como base de calculo a operagao ilicita. Entdo, ela, por si s6, ndo representa
a obrigagao principal.

E a penalidade prevista no art. 3° da Lei n° 8.846/94, nao tem como
base de célculo a obrigagdo tributaria tributaria propriamente dita, mas sim o valor
do todo da operagdo. E somados a esta todos os valores das demais penalidades
aplicadas, passiveis de aplicagdo e exigiveis, ver-se-d, inclusive, que ha uma
verdadeira agress@o ac contribuinte infrator, ou ao seu patriménio legitimamente
adquiridos (com tributos sobre ele incidentes regularmente pagos), que ultrapassa
em muito o valor da prépria operagio ilicita, bem como todos os limites do bom
senso e de justica.

Sem duavida alguma, esta-se frente a uma verdadeira apropriagéo de
bens do contribuinte, sem causa e sem ¢ devido processo legal, representando, um
verdadeiro confisco, ndo de efeitos tributarios, mas sim de efeitos patrimoniais. Isto,
para ndo dizer que ha um enriquecimento ilicito do Estado em detrimento do seus
cidadaos, que sdo empobrecidos pelo ato de império.

O .
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Pode-se até admitir que hajam sangbes, para coibir a sonegagao
fiscal, inclusive de forma bastante onerosa. Mas que ela sejam bem graduadas,
especialmente observando a prescri¢céo do art. 112 do Cddigo Tributario Nacional, e
ndo ultrapassem os limites do valor do objeto do ilicito cometido.

Este caminho ndo foi seguido pela Lei n° 8.846/94. Pode-se até
pensar que ela representa um ato de terrorismo fiscal frente a incapacidade
estrutural de seus oOrgdos de arrecadacio fiscalizagéo, ou do proprio sistema
tributario nacional, que por sua complexidade tem induzido muitos contribuintes ao
caminho da sonegagdo fiscal. E isto € mau, pois no universo tributario brasileiro, ha
também os bons contribuintes que recolhem seus tributos de forma regular e
honesta. Antes, de impor penalidades da natureza da qual se discute, ha muito mais
necessidade de se melhor dotar os 6rgaos estatais de recursos para o cumprimento
de suas fungbes de arrecadagao e fiscalizagdo, cuja agdo € muito mais Util e eficaz
para evitar a sonegagao.

Todavia, apesar dessas colocagbes, se prevalecessem, estar-se-ia
julgando “extra petita”, pois estar-se indo além do que foi colocado pelo
RECORRENTE. Mas, mesmo assim, nd0 se poderia deixar de faze-las, como
matéria de meramente opinativa e de orientagéo para debate.

Outra duvida legal que se deve analisar é a aplicabilidade da Lei n°
8.846/94 quanto ao momento da constatacac da infragdo. Num primeiro momento,
se ater aos termos dos seus arts. 1° e 2° esta constatagdo somente poderia ser
caracterizada no momento da efetivacdo da infragdo. Em outras palavras, a “falta de
emissao de nota fiscal” somente poderia ser apurada por agente fiscal competente
no momento em que se concretizasse a operagdo da venda dos bens ou prestagao
dos servigos.

<D-
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Com efeito, o art. 1° da Lei n° 8.846/94 manda emitir a Nota Fiscal
no momento da efetivagéo da operagao e o art. 2° do mesmo diploma legal, faz igual
referéncia, indicando que esse fato caracteriza omissao de receita ou rendimentos,
para efeitos de imposto de renda. Ou seja, a omissdo de receitas pode ser
presumida se constatada a falta de emissdo de Nota Fiscal. Isto induz a primeira
vista, que a apuracdo de omissdo de receita ndo pode induzir a conclusac de que
haja falta de emissao de Nota Fiscal.

QOu seja, a vista destes dispositivos poder-se-ia concluir que cabe em
primeiro lugar a prova de que o contribuinte ndo emitiu Nota Fiscal, para caracterizar
a omissao de receita, ndo valendo a alegagio de houve a omisséo de receita e, por
conseguinte, houve a “falta de emissdo de Nota Fiscal”. Pode-se até admitir que isso
possa levar a uma conclusao nesse sentido, pois pode nao ser verdadeira que toda
omissdo de receita pode ser resultado de venda de bens ou prestagio de servigos

que obrigue o contribuinte a emitir Nota Fiscal.

Aqui pode buscar a legislagdo do Imposto de Renda, a qual se
refere a Lei n° 8.846/94, permite a fiscalizagdo presumir a omissdo de receitas,
mediante prova, a vista de indicios na escritura¢do do contribuinte ou qualquer outro
elemento de prova, inclusive por existéncia de saldo credor de caixa (arts. 228 e 229
do RIR/S4).

Nota-se que a presungio para caracterizar a omissdo de receitas
esta prescrita em legislacdo do imposto de renda, com sua evidéncia devidamente
estatuida. A Lei n® 8.846/94 veio acrescentar mais um pardmetro para a sua
constatacdo: “a falta de emissao de Nota Fiscal.

;O .
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Contudo, ao se analisar o art. 3° da Lei n° 8.846/94, verifica-se que
seus ditames impdem também ao contribuinte a comprovagéo da emissdo da Nota
Fiscal uma vez ocorrida a situagdo prevista no art. 2° da mesma lei, que no caso se
refere a caracterizagéo da omiss3o de receitas. Assim, fica por demais evidenciado,
que a apuragdo de “omissio de receita” pode levar a fiscalizagdo a presumir a falta
de emissdo de Nota Fiscal. Portanto, a falta de emissdo de Nota Fiscal, de acordo
com a Lei n° 8.846/94 ndo precisa ser apurada e constatada somente no atc em que
estiver se efetivando a operagio; esse fato pode ser constatado posteriormente,
quando da constatagdo da omissdo de receitas.

E, uma vez constatada a omissao de receitas, pode o fisco com base
nesta presumir e alegar a falta de emissdo de Nota Fiscal, cabendo ao contribuinte a
prova em contrario. E n&o provando, sujeita-se as sangdes respectivas.

E analisando-se os fatos do presente processo, ficou caracterizada a
omissdo de receitas, sendo que sua constatagao se fundamentou apenas em
indicios. Isto é evidéncia suficiente para a imputacao tributaria realizada, cabendo a
prova em contrario ao contribuinte, com base especialmente em sua contabilidade

gue, ressalta-se, nao foi desqualificada.

Poder-se-ia, quando mais, evidenciar, talvez, a falta de emiss@o de
notas fiscais, através de uma verificagdo nos controles do contribuinte (entradas,
saidas e estogques existentes), 0 que no caso também n&o foi realizado, como consta
do processo. Esse forma, poderia, perfeitamente esclarecer ndc somente esse fato
como o consequente; omissao de receita. Mas néo foi realizado.

‘<7 .
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Assim, apesar do todo o exposto e de tudo o mais que consta nos
autos, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes - DF, em 13 de outubro de 1997

Gﬁg) DESCHAMPS
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