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Maria Ednalva de Lima; Proibir emissao de NF-e é inconstitucional

Hé poucas semanas, sentada em frente a uma cliente, aparentemente esmorecida com as reiteradas
condutas da administragdo fazendaria de violag&o a seus direitos, ouvi a seguinte indagagdo, em tom de
desabafo, antes do inicio dareunio.

Por que o Estado pode desrespeitar, reiteradamente, 0s nossos direitos sem que nada lhe aconteca e,
desproporcionalmente, nos cobra tantos deveres? Se ndo cumprimos Nossos deveres, arcamos com
consequéncias severas. J4, para o Estado, ndo ha consequéncia alguma quando desrespeita 0S N0Ssos
direitos? Como vencer aluta contra um Estado que desrespeita a Constituicdo do Pais,
despudoradamente por repetidas vezes e até da mesma forma, enquanto nés somos obrigados a respeitar
instrucdes normativas e portarias que a contrariam? Ando cansada de precisar recorrer a Justica para
fazer valer meus direitos — enfatizou.

Os olhos da cliente, presidente de uma empresa gue sobrevive ha mais de oito décadas, ndo deixaram
transparecer indignagdo, mas desanimo e descrenca.

Tudo isso ocorreu num cenario conhecido por nos advogados que vivenciamos a advocacia tributaria. A
Secretaria de Finangas do Municipio de S8o Paulo editou uma instrucéo normativa estabelecendo a
proibicao de autorizacdo para emissao de notas fiscais el etronicas as empresas que deixaram de recolher
0 I SS por quatro meses consecutivos ou sei's meses alternados. A permissao de autorizagéo para emissao
da NF-e somente sera concedida apds o pagamento dos débitos pelo contribuinte.

Situacbes em gue os contribuintes sdo facilmente considerados devedores do | SS pela administracéo
fazendéria com seu apetite voraz de arrecadar ndo se apresentam raras, sobretudo porque areferida
instrucdo normativa ndo menciona a suspensao da exigibilidade do débito como razéo para e empresa
voltar ater aautorizacdo para emitir aNF-e.

No caso da cliente, a consternagéo externada na reuni&o decorria do fato de a Secretaria de Finangas
consideréla devedora do | SS a despeito de 0s supostos débitos estarem com a exigibilidade suspensa por
decisdo liminar.

A Secretaria de Financas lavrou auto de infragdo exigindo o I SS dos ultimos cinco anos. Vencida na
esfera administrativa, a empresa acionou o Poder Judiciario com a pretensao de obter a anulacéo do auto
deinfragdo e, paraevitar a cobranca antes da sentenca, pediu a prolacéo de uma deciséo liminar. Para
gue o | SS ndo continue a ser exigido, pediu, também, decisdo liminar de reconhecimento do seu direito
até a prolacéo da sentenca.

Foi proferida decisdo liminar acolhendo o pedido, de modo que o suposto débito se encontra com a
exigibilidade suspensa, o que é suficiente para a empresa ndo ser considerada devedora.
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No entanto, para a Secretaria de Finangas ela € devedora e, nessa condi¢éo, por for¢a da Instrucdo
Normativa 19, publicada em 17 de dezembro de 2011, esta suspensa a autorizacéo para que emita NF-e
até aregularizacdo do débito, ou sgja, até o pagamento.

O abatimento causado a cliente por esse entendimento atemorizador da Secretaria de Finangas é

fundado, pois a hegativa de autorizacdo para emitir notas fiscais el etrénicas constitui impedimento paraa
empresa desenvolver sua atividade econdmica, dado que ndo podera mais prestar seus servigos (seus
clientes exigem e precisam da NF-e). Como ndo podera prestar seus servicos, Nnao tera recursos
financeiros para honrar seus compromissos com empregados, fornecedores e com o proprio Fisco.

No entanto, a Secretaria de Finangas, ciente disso, estipulou a solugéo: as empresas estabelecidas no
Municipio de Sdo Paulo, quando tomarem servicos de empresa domiciliada em seu territorio que néo
emitir NF-e em razdo da suspensao da autorizacéo paratanto, deverdo emitir aNota Fiscal Eletronica do
Tomador/Intermediario de Servicos— NFTS, reter nafonte e recolher o ISS considerado devido.

Conclusdes: ainstrugdo normativa condiciona a autorizagao para emissao de NF-e ao pagamento do ISS
gue a Secretaria de Financas entende devido, mesmo que sgjaimpugnavel ou esteja com sua
exigibilidade suspensa por decisdo judicial; o fato de a empresa ndo ter autorizacdo para emitir NF-e ndo
aimpede de desenvolver suas atividades nem facilita que atue na clandestinidade, pois o tomador emitira
NFTS, reterd o I1SS dela considerado devido e o recol heré aos cofres pablicos municipais.

Nota-se que a faganhainstituida pelainstrucéo normativa 19/2011 apresenta-se perfeita para os
interesses arrecadatorios do Municipio.

Entretanto, esqueceu-se 0 Secretério de Financas que somente lei pode criar obrigacdes, em obediéncia a
Constituicdo Federal.

A instrucdo normativa criou trés obrigacOes para o tomador de servicos de empresas impedidas de emitir
NF-e: emitir nota fiscal eletrdnica do tomador/intermediario de servicos (obrigacdo acessoria); reter na
fonte o ISS devido ou supostamente devido (obrigacéo acessoria); e recolhé-l1o aos cofres publicos
municipais (obrigacéo principal).

Instrugcdo normativa, nos termos da Constitui¢éo Federal, somente pode ser expedida para execucéo das
leis, decretos e regulamentos. A Instrucdo Normativa 19/2011 criou obrigacfes ndo previstasem le, as
quais tém servido ao proposito de ladear para, sub-repticiamente, desobedecer decisdes liminares que
suspendem a exigibilidade do | SS supostamente devido, o que, também, contraria a Constituicdo Federal.

Lembremos que lel municipal exige a emissao de nota fiscal pelo prestador de servigos, o que atorna
necessaria para o livre exercicio de atividade econbmica, e, contrariamente a essa exigéncia, foi editada
ainstrucéo normativa 19/2011 negando a autorizagdo para sua emissao, 0 que configurarestricao a esse
livre exercicio.
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Mas, importa deixar bem assentado que nem mesmo lel poderia condicionar a autorizacdo para emitir
nota fiscal ao pagamento do ISS, em respeito a Constituicéo Federal.

E preciso ter em mente que se a suspensdo de autorizagio para emissio de NF-e, aparentemente, n&o
impede o desenvolvimento de atividade econémica, divida ndo deixa de que o restringe. E essarestricéo
corresponde a violagdo da liberdade de exercicio de atividade econémica.

Para além desse fato, a suspensdo de autorizagdo para emissdo de NF-e consiste em meio coercitivo para
exigénciado ISS, até mesmo daquele que ndo é devido.

O meio constitucional parao Municipio exigir ISS devido e ndo pago € o processo judicial em respeito
ao principio do devido processo legal, com observancia do contraditério e da ampla defesa. Recordemos
gue a administracéo fazendaria, assim como a qualquer pessoa, € vedada, pela Constituicdo Federal, a
autotutela ou a justica de méo propria.

Condicionar a autorizacdo para emitir nota fiscal ao pagamento do ISS, além de restringir o
desenvolvimento de atividade econdmica, consiste em fazer justica com as préprias maos, o gque, sem
margem para duvida, contraria a Constituicao Federal, dado que ela entregou a jurisdicdo (poder de dizer
o direito) ao Estado-juiz.

O caso exposto é apenas um exemplo de gue vivenciamos, no exercicio da advocacia tributaria, formas e
formas de 0 Estado vilipendiar a Constituicdo Federal e, por conseguinte, os direitos dos contribuintes.
Uma das mais tradicionais consiste na emissao de atos normativos hierarquicamente inferiores alel que
retiram ou esvaziam direitos. O Municipio de Sao Paulo utilizou-se, mais uma vez, dessa pratica, a qual,
alias, é prodigalizada pel os entes publicos.

Para além da gravidade de retirarem ou esvaziarem direitos dos contribuintes, essas préaticas revelam
uma conduta de desdém pela Constituicdo Federal e pelos pronunciamentos do Poder Judiciario, o que é
mais grave e complexo.

Reiteradas vezes, o Poder Judiciario ja se pronunciou pelainconstitucionalidade da utilizacdo de meios
coercitivos para cobrar tributos considerando que a Fazenda Publica deve fazé-lo por meio da agdo de
execucdo fiscal. Entrementes, esses expedientes sempre voltam a cena dos filmes de terror
protagonizados pelo Estado com sua sanha arrecadatoria.

N&o se desconhece que o Estado conta com a aceitagdo dessas préticas por milhares de contribuintes
gue, atormentados, pagam, imediatamente, tributos que ndo sdo devidos. Além disso, ha os que nédo
dispbem de recursos financeiros para custear uma demandajudicial com a pretensdo de resguardo de
seus direitos.

Um antidoto para conter um pouco esses impul sos transgressores da Constituicdo diante das ambicdes
arrecadatérias do Estado e coibir a disseminacéo de tais préticas € areacdo, ndo sd por meio de acdo
judicial para sofrear o impeto do Fisco, como também mediante acdo para reparar 0s danos que essas
condutas causam aos contribuintes. Se ele ndo for aplicado em tempo, chegara um diaem que a
Constitui¢céo ndo valera mais nada e todos nos ficaremos a mingua de protecéo, subordinados, como
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servos, a um Estado autoritério e acachapante, que de democratico tem s6 o nome no papel e no
discurso, mas nada deixa a desgjar aos mais tiranos governantes do Estado absol utista de antanho.
Todavia, a aplicacio desse antidoto sozinho néo basta. E preciso que préticas sejam rechacadas
pelo Judiciario, Unico 6rgéo dotado de poder para determinar que o Fisco respeite a Constituicdo Federal
e, por decorréncia, os direitos dos contribuintes.

Date Created
26/04/2012

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/04/2012



