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Ectadn trancfarmani garantias do contribuinte em lendas urbanas

e

Roul Hoidar

advogado tributarista L . - .
Qualquer contribuinte pode ser colocado na situacdo de suspeito quando o

Fisco desenvolve seu trabalho de fiscalizagéo das obrigagfes fiscais. Em resumo: imaginam os agentes
da administrac&o tributéria que todos somos cul pados.

O pais passa por uma seria crise, onde a cada dia surgem novos suspeitos acusados das maiores
patifarias, que participaram dos atos mais escabrosos, a merecer as mais rigorosas penas.

Em tudo isso de alguma forma estéo presentes os crimes contra a ordem tributaria, também conhecidos
como crimes de sonegacao fiscal.

A Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990 define tais crimes nos seus dois primeiros artigos. No artigo 3°
cuida dos crimes praticados por funcionarios publicos, enquanto o artigo 4° trata dos chamados “ crimes
contra a economia e as relagdes de consumo”.

Com mais de 25 anos de vigéncia, parece-nos que alei precisa ser revista, sendo afastadas suas
impropriedades e incoeréncias. Uma das impropriedades encontra-se no paragrafo unico do artigo
primeiro, quando deixa ao arbitrio do fiscal reduzir “em horas’ um prazo que alei fixou em dez dias
para fornecimento de nota fiscal.

Ja houve caso em que uma empresa viu-se intimada a apresentar enorme quantidade de notas em duas
horas, o que implicava na obtencéo de suas copias, ou sgja, mais de 500 copias. Jafaz algum tempo que
tais documentos sdo emitidos eletronicamente, 0 que torna a exigéncia sem sentido.
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Deve-se levar em conta ainda que ostipos de infragcéo penal descritos nalel envolvem ac&o ou omissao
gue so resultam da participacéo de determinadas pessoas. Tem se tornado cada vez mais comuns autosde
infrac@o fundamentados na desconsideracéo ou “glosa” de créditos tributarios relativos ao ICM S na
aquisicéo de mercadorias.

Agentes fiscais efetuam supostas diligéncias nos estabel ecimentos dos emitentes das notas e
“descobrem” que a empresa ndo esta mais no local ou mudou-se para outro Estado sem recolher o
imposto.

Sem qualquer outra investigagao e sem nem mesmo intimar o contribuinte que teria adquirido as
mercadorias, lavra-se um auto de infragdo, exigindo-se o imposto acrescido de multas, juros e correcao
monetaria. No corpo da autuacéo vem sempre ainformagdo de que a hipotese caracteriza crime contraa
ordem tributaria.

O que mais espanta nesses casos € que as diligéncias sdo feitas geralmente muito tempo depois que 0
adquirente das mercadorias as recebeu e fez 0s pagamentos e ndo raras vezes adotou as cautelas
possiveis para prevenir-se diante de eventuais fraudes.

Ja publicamos nesta coluna informacdo que pode ser Util atodos os contribuintes (Comerciante tem de se

cercar de cuidados ao importar mercadorias). Lamentavel mente ha inimeras situages em que o
contribuinte ja recebe a visita do fiscal com o auto de infragéo pronto, apenas para ser assinado.

Essaforma de agir é de evidente descumprimento da Lel Complementar (estadual) 939 de 2 de abril de
2003 gque a Assembléia L egislativa deste Estado aprovou e o governador Geraldo Alckmin (PSDB)
sancionou.

Essatal LC 939 diz que “institui o codigo de direitos, garantias e obrigagbes do contribuinte no Estado
de S&o Paulo”. Naverdade jamais foi observada pelas autoridades fazendarias no que se trata dos
direitos e garantias do contribuinte.

Diz o artigo 2° dessa L C quem um de seus objetivos € “ proteger o contribuinte contra o exercicio
abusivo do poder de fiscalizar, de lancar e de cobrar tributo instituido em lei”. O abuso evidencia-se
quando um auto de infracéo é lavrado antes de qualquer notificacdo enviada ao contribuinte.

Nos casos das aguisi¢cbes de mercadorias, que o fisco tenha motivo para acreditar foram compradas com
documentos inidéneos, poderia ser dada ao contribuinte a oportunidade de apresentar os documentos de
aquisicdo, comprovantes de pagamentos, pesquisas eventual mente feitas no Sintegra etc.

No entanto, mesmo quando um contribuinte exibiu todos os documentos, inclusive copias de boleto do
pagamento feito pelo Banco do Brasil, ficha resumo da Jucesp e também cdpia do registro do Sintegra, o
fiscal fez questdo de entregar o auto de infracdo e dizer que nada podia fazer.

Defesas administrativas neste estado so de pouca ou nenhuma valia. N&o vamos cansar nossos leitores
com matériaja por todos conhecida: julgamentos na primeirainstancia quase sempre validam qual quer
autuacdo e os julgamentos do TIT (Tribunal de Impostos e Taxas) ao que parece de ha muito se tornaram
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parciais, somente reformando decisdes anteriores em casos excepcionais.

No caso de aquisi¢éo de mercadorias com documentos que o fisco alega serem “inidéneos’, o
contribuinte tem duas tarefas muito dificeis: @) anular judicialmente o lancamento paralivrar-se da acéo
de execucdo fiscal; e b) evitar que responsavel pela empresa sgja condenado criminalmente.

No aspecto criminal nem sempre a denlincia é apresentada a quem de fato € o responsavel pela empresa,
ou sgja, 0 administrador, socio ou gerente. Numa limitada pode ocorrer que navia policial todos os
socios sgjam indiciados.

Ora, em matéria penal sb pode responder pelo ato ilicito guem o pratique com dolo ou culpa. Nesse
sentido € a jurisprudéncia dominante. V ejam-se os seguintes precedentes:

“Na sistemética penal inexiste responsabilidade sem culpa, ja que a responsabilidade
objetiva esté proscrita do ordenamento juridico vigente.” (RTJE, 44/218)

“O principio da responsabilidade subjetiva, base do Direito Penal moderno, determina que
SO deva responder pela prética dainfragdo quem tenha agido com dolo ou culpa. N&o basta
gue alguém sgja socio ou diretor de uma empresa para responder crimina mente pelos atos
pena mente tipicos praticados no exercicio das atividades, ainda que indiretamente, com
dolo ou culpa.” (TACRIM-SP, JTACrim-SP, 89/79)

O Superior Tribunal de Justica (22 Turma, Agravo Regimental 173.817-RJ) decidiu que o crédito do
ICM S né&o depende de prova de que o fornecedor tenha pago o tributo, mas apenas de que estava
regularmente inscrito na reparticdo e de que o negdécio tenha sido realizado.

Tantas foram as decisdes nesse sentido que o STJ baixou a Siimula 509: “E licito ao comerciante de boa-
fé aproveitar os créditos de ICM S decorrentes de notafiscal posteriormente declarada inidénea, quando
demonstrada a veracidade da compra e venda.”

Portanto, o contribuinte autuado por ter adquirido mercadorias de outras empresas, cuja “inidoneidade”
so foi declarada posteriormente, néo esta obrigado ao pagamento do auto de infragéo, nem pode ser
condenado crimina mente.

Se nenhumal lel retroage, também ndo pode surtir efeito pretérito o ato administrativo, no caso uma
“apuracdo” de “declaracdo” de inidoneidade, ato esse que ndo foi publicado e que resultou de diligéncia
gue o contribuinte ndo acompanhou.

O assunto é muito antigo. Na década de 1980, por exemplo, a Secretaria da Fazenda publicava no Diério
Oficial as“declaracbes de inidoneidade’ de contribuintes, cumprindo o artigo 37 da Constituicao
Federal. Com isso, 0s que houvessem realizado operacOes com essas empresas poderiam pagar o tributo
de forma espontanea, livrando-se da multa e processo criminal.

Na verdade, as autoridades fazendarias deste Estado descumprem a L C 939. Um dos artigos que mais se
esmeram em ignorar € o seguinte: “Artigo 8°— A Administracéo Tributaria atuara em obediéncia aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, interesse
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publico, eficiéncia e motivacdo dos atos administrativos.”
Ainda ha muito trabalho afazer nessatrincheira da Justica Tributaria.
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