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A ntnacioc annivineqgs do Fisco estadual tornam contribuinte inimigo

-

Roul Hoidar

advogado tributarista , . ) - o . . ~
Ha muitas situagdes em que o contribuinte do ICM S sofre autos de infracéo

com fundamentacéo equivocada, que se transformam em cobrangas injustas. Ainda que o autuado
consiga derrubar o lancamento ele jatera sofrido prejuizos com o custeio da defesa, mesmo que sejana
esfera administrativa.

Em aguns casos verifica-se com clareza a presenca de abuso do agente fiscal, quando adota uma
interpretacdo subjetiva e fora da realidade. Como os agentes fazendarios sdo profissionais de nivel
superior muito bem treinados, ndo é razoavel admitir que erros el ementares sejam considerados apenas
subjetivismo. Ao que tudo indica, nessas situagdes ha fortes indicios da pratica do crime de excesso de
exacao, previsto no 81° do artigo 316 do Cddigo Penal com penade reclusdo, de 3 a8 anos, e multa:

“se o funcionario exige tributo ou contribuic¢éo social que sabe ou deveria saber indevido, ou,
quando devido, emprega na cobranca meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza.”

Com a aplicacdo dos recursos da informética, a verificagdo dos atos praticados pelo contribuinte
tornaram-se relativamente simples. Mas ndo pode o servidor publico deixar de considerar no seu
trabalho a verdade material dos fatos examinados.

Cabe a0 Fisco provar a veracidade do que alega para sustentar os langcamentos, especia mente quando
sdo0 aplicadas multas e mais ainda quando pretende enquadrar o fato em suposto crime contra a ordem
tributaria. Se num primeiro momento pode estar configurado o crime de excesso de exacdo, também
existe a possibilidade da presenca do crime de calUnia contra o contribuinte.

Ja tivemos oportunidade de encontrar diversas situages em que, com base em informagdes obtidas pelo
Fisco, os agentes fiscais ndo atentaram para a realidade dos fatos e praticaram excesso de exacao.

Em certa ocasido, de posse de dados fornecidos por uma administradora de cartes de crédito, o Fisco
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compareceu a um vargjista no ramo de queijos, bebidas diversas, azeites, embutidos e outros produtos de
alimentacéo e resolveu cobrar imposto pela aliguota de 25%, aplicavel a bebidas alcodlicas.

Todavia, através de pericia contébil extrajudicial o contribuinte comprovou gue as bebidas
representavam menos de 10% do seu faturamento e que havia muitos casos de produtos com isencéo e
substituicéo tributéria. Com isso o Tribunal de Impostos e Taxas declarou a nulidade do auto de infragao.

Durante mais de dois anos, tempo que transcorreu entre o auto de infragéo e o julgamento final do TIT, o
contribuinte teve que conviver com a possi bilidade de sofrer grave prejuizo e mesmo responder a
acusacao criminal, preocupacdo que ndo era justa ante os fatos.

Tudo isso decorreu ssmplesmente do fato de ter o agente fiscal realizado trabalho simplista, sem a
exatiddo gque se exige nessatarefa. No seu levantamento, néo teve o cuidado de aplicar corretamente as
mercadorias comercializadas as respectivas aliquotas.

Em outra oportunidade, também com o uso de informagdes de cartdes de crédito, foi lavrado um grande
auto de infrag&o contra um estabel ecimento de posto de combustivel, sob a alegacéo de falta de
pagamento do ICMS.

Ocorre que o ICM S incidente sobre combustivels sujeita-se ao regime de substituicao tributaria, sendo
recolhido por antecipacdo pelas refinarias. As préprias notas fiscais emitidas pelas distribuidoras
(atacadistas) dos combustiveis assinala, por forca de determinacéo legal, que o imposto incidente nessas
operactes deve ser recolhido na origem. Registre-se que o imposto é calculado pelo valor de venda a
varegjo, ou segja, aquilo que poderia ser exigido do vargjistajafoi tributado anteriormente por outrem.

No caso dos estabel ecimentos vargjistas de combustiveis é facil entender a razéo da substituicdo
tributaria. Afinal, o nimero de refinarias € pegueno, enquanto seria praticamente impossivel ao Fisco
verificar o correto pagamento do tributo nos milhares de postos que se espalham pelas cidades e estradas.

Por outro lado, néo é razoavel supor que as vendas através de cartdo de crédito pudessem referir-se em
suamaior parte a mercadorias ndo atingidas pela substitui¢cdo. Em determinado caso um fiscal teria
afirmado ao contribuinte que os langcamentos baseados em cartdes de crédito deveriam ser admitidos,
pois havia no local uma“loja de conveniéncia’, podendo as operagdes ser relativas a mercadorias nela
adquiridas.

Ora, nenhum auto de infracdo pode ser lavrado sem que hga certeza absol uta sobre o que compde a base
do seu langamento. Quando o servidor afirma que o langamento pode referir-se a uma ou outra
mercadoria e estas estejam sujeitas a tratamentos tributarios diversos, ndo se permite a presuncdo de que
deva ser adotado o langcamento mais oneroso.

A jurisprudéncia registra precedentes que afastam essa forma de lancamento. Veamos.

"Processo Fiscal — N&o pode ser instaurado com base em mera presuncao. Seguranca
concedida." (TFRAgr. MSeg.65.941," Resenha Tributaria" n° 8)
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"Qualquer lancamento ou multa, com fundamento apenas em divida ou suspeicdo € nulo, pois
ndo se pode presumir a fraude que, necessariamente, devera ser demonstrada” (TFR,AC
24.955,D0U,9/5/69).

“Nao merece acolhimento o sistema de levantamento fiscal com animo em &l ementos
aprioristicamente fixados pela fiscalizacdo.” (TAC-SP-AC 57146-RT 357/394).

"Para efeitos legais ndo se admite como débito fiscal o apurado por simples deducdo.” (idem,
acordao 50.527,D.0. Unido de 11.7.69,seccéo V).

“ O levantamento ndo é processo exato ou matematico, mas aproximativo, de presumidas
sonegacgoes. Assim, uma diferenca irrizoria, toleravel, pode ser desprezada pelo Fisco...” (TIT,
12 Camara, Proc. SF-48.216/68, decisao de 15/4/69).

“Incabivel, por meio de levantamento fiscal , exigir-se multa por falta de emisséo de documento
fiscal.” (TIT, 22 Camara, Proc. DRT-5 n°5.330/69, deciséo de 9/3/1970)

O Fisco deve observar com mais atencdo o artigo 112 do Codigo Tributério Nacional, que mandar
interpretar as leis da maneira mais favoravel ao contribuinte acusado deilicito. Agindo de forma diversa,
transforma o contribuinte em inimigo, o que ndo € bom para ninguem.
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