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INFRAÇÃO FORMAL PRATICADA SEM DOLO COM EMISSÃO INCORRETA DE DOCUMENTOS, MAS COM RECOLHIMENTO CORRETO DO TRIBUTO DEVIDO - DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA NACIONAL - RELEVAÇÃO DA PENA - PARECER.
CONSULTA
A consulente é empresa no ramo de supermercados, que se utiliza do sistema de caixas registradoras, desde sua fundação há 1 ano, tendo, no período, recolhido o ICM devido por suas operações, conforme atestado pela fisca1ização estadua1, que, todavia, a autuou com aplicação de 30% de multa sobre o valor de suas vendas, sob alegação de que não emitira o documento denominado “Controle diário de movimento da Caixa Registradora”.

Em verdade, tal documento fora emitido, com todos os requisitos exigidos, para o controle diário, exceção feita aos indicadores formais não essenciais.
Considerou, entretanto, o agente fiscal autuante, infringido o artigo 101 do RICM de São Paulo, aplicando-lhe a penalidade descrita no artigo 492 inciso IV letra “a” do mesmo diploma.

Pergunta-me a consulente, por seu eminente advogado Waldomiro Arruda, se é correta a referida interpretação fiscal.
R E S P OSTA

Não é correta a interpretação fiscal.
O Direito Tributário, na moderna conformação doutrinária, interpretado no Brasil -e em todos os países civilizados- como um complexo de normas de impossível aplicação sem rígidos princípios exegéticos. À teoria de “carga indevida”, defendida no século passado, ou da “carga sublimada”, albergada pelos especialistas do começo do século, contrapôs-se aquela que hoje predomina entre os estudiosos da matéria, de que a carga tributária nem é indevida, nem sublimada, mas desmedida 
.

A tese decorre da certeza de que sempre ela é superior às necessidades reais do Erário, na medida em que, por seu intermédio, são atendidas as necessidades públicas fundamentais e aquelas que dizem respeito exclusivamente aos interesses, políticos e pessoais disfarçados, dos detentores do poder 
.

Eis a razão pela qual, em Filosofia do Direito, na clássica divisão entre normas de aceitação social e de rejeição social, aquelas tributárias encontram-se entre as da segunda espécie.
No concernente às normas de aceitação social, as de conteúdo sancionatório são apenas secundárias, sendo as comportamentais primárias, como pretendeu Cóssio, enquanto que, no que diz respeito às de rejeição social, são primárias as sancionatórias e secundárias as de comportamento, pois sem 
as primeiras, estas nunca seriam cumpridas, como lecionou Kelsen 
.
O direito à vida sendo uma norma de aceitação social, mesmo sem pena, a grande maioria o respeitaria. A sanção nesta hipótese é, pois, aplicável somente aos casos patológicos. O tributo, diversamente, sendo uma norma de rejeição social, sem sanção, poucos seriam aqueles que o recolheriam,  razão pela qual sua eleição é que garante o cumprimento da norma de conduta.
Tais explicações preliminares facilitam a compreensão do problema colocado, na medida em que por ser o tributo uma norma de rejeição social e de restrição de direitos, a sanção é norma primária, mas por ser norma de imposição e não de coordenação, a ela se aplicam os denominados princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal 
.

Em outras palavras, apenas o que na lei estiver pode ser objeto de exigência, não se permitindo interpretações flexíveis, maleáveis ou elásticas a dano de quem sofre a restrição (contribuinte ou responsável) e a favor de quem do tributo se beneficia (o Erário).
Neste ponto não divergem os especialistas Alberto Xavier, Yonne Dolácio de Oliveira, Hamilton Dias de Souza, Gilberto de Ulhôa Canto, Ricardo Mariz de Oliveira, Aires Fernandino Barreto, Anna Emilia Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho,  Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e muitos outros, unânimes em entender que a norma de imposição tributária deve estar, por inteiro, esculpida na lei, sendo impossível aceitar flexibilidade exegética a favor do Fisco 
.
Já sobre isto escrevi:

“Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é  insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (“Hacienda y derecho”, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas -e principalmente- o próprio critério da decisão no caso concreto.

À exigência da “lex scripta”, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se a da “lex stricta”, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” (grifos nossos).
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (“Legislação tributária, tipo legal tributário” in “Comentários ao CTN”, Bushatsky, 1974, v.2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (“Direito tributário”, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (“O princípio da legalidade tributária”, in “Direito Tributário”, 5a. coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.
É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do “numerus clausus” veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e, finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980)” 
.

E é esta a razão pela qual o Código Tributário Nacional hospedou rígida disciplina exegética a favor do sujeito passivo da relação tributária.
Com efeito, os artigos 107 a 112 do CTN estalajam notável complexo de normas protetoras do contribuinte e responsável, que sofrem a imposição, contra o sujeito ativo, autor julgador e beneficiário da norma fiscal, não permitindo que a integração analógica seja utilizada contra os mesmos, mas a seu favor ou exigindo que, no caso de dúvida, apliquem-se os mesmos princípios pertinentes ao direito penal, sendo a interpretação obrigatoriamente favorável ao sujeito passivo. 
O Código Tributário Nacional não só hospeda tais princípios, mas também o da retroatividade benigna, isto é, só é retroativa em seus efeitos a norma mais favorável ao contribuinte, assim como o da anistia, o da garantia de certidões negativas nas execuções fiscais e muitos outros, numa clara demonstração de que é muito mais um Estatuto do Contribuinte do que uma Carta de Imposição 
.
Tem, por outro lado, eficácia de lei complementar, com o que suas normas gerais prevalecem, por força da hierarquia das leis, sobre aquelas infracomplementares ou ordinárias.
Ora, retornando às regras hermenêuticas, mister se faz enunciar a dicção do artigo 108 inciso I e § 1º, assim como do artigo 112 do Código Fiscal:

“Art. 108: Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: 
I. a analogia;
........
§ 1º: 0 emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”;
“Art. 112: A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:

I. à capitulação legal do fato;

II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;

III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação” 
.
Tais dispositivos foram esquecidos e desrespeitados no auto de infração lavrado, na medida em que foi apenado o contribuinte por integração analógica, adotando-se o critério de que entre duas normas de punição, a norma a ser aplicada deve ser a menos favorável ao contribuinte.
Com efeito, reza o artigo 492 inciso IV letra "a” do RICM que:

“Art. 492: 0 descumprimento das obrigações principal e acessórias, instituídas pela legislação do Imposto de Circulação de Mercadorias, fica sujeito às seguintes penalidades (Lei 440/74, art. 76, na redação da Lei 2.252/79, art. 1º, XXVII):
.............
IV. faltas relativas aos documentos fiscais e impressos fiscais:

a) falta de emissão de documento fiscal - multa equivalente a 30% (trinta por cento) do valor da operação;
...........”.
0 texto é inequívoco. Fala em “falta de emissão de documentos” e havia,  no caso, “
emissão de documento, apenas de forma incompleta”.
0 documento exigido pelo Fisco é o seguinte:
	“ CONTROLE DE DIÁRIO DE MOVIMENTO DE

MÁQUINA REGISTRADORA                                               nº 001

	

	NOME DA EMPRESA

	Endereço:

	Inscr. Est.:                                             C.G.C:

	______________________________________________________

	São Paulo, ....../.........................../..........

	

	Caixa               |      Nº do cupom Fiscal              |

	Número           |       Final            |      Inicial        |

	

	Leitura Final                    Cz$......................

	Leitura Inicial                  Cz$......................

	Total do dia                      Cz$.....................

	Cancelamento                  Cz$.....................

	Total dia líquido              Cz$....................

	Em dinheiro                     Cz$....................

	Em cheques                      Cz$...................                           espaço

	Em C. Crédito                  Cz$..................                         para afixar

	Em Vasilhames                Cz$..................                            o cupom

	TOTAL RECEBIDO       Cz$..................                        de leitura

	____________________________________

	Observação:_________________________

	____________________________________

	Ass. Gerente:

	____________________________________

	Nome:

	____________________________________

	Ass. Caixa:

	____________________________________

	Nome:

	______________________________________________”,


 o emitido pelo contribuinte:

	“MOVIMENTO DE CAIXA REGISTRADORA

	_________________________________________________

	São Paulo ........./................................/..................

	________________________________________

	Caixa          |     Nº do Cupom Fiscal      |

	Número      |      Final         |   Inicial       |

	__________________________________

	

	Leitura final                 Cz$........................

	Leitura inicial               Cz$........................

	Total do dia                  Cz$........................

	Cancelamento              Cz$........................                        espaço

	Total dia líquido          Cz$........................                       para afixar

	Em dinheiro                 Cz$........................                         o cupom

	Em cheques                  Cz$........................                       de leitura

	Em C. Crédito              Cz$........................                      da máquina

	Em vasilhame               Cz$........................                     registradora

	TOTAL RECEBIDO    Cz$........................

	

	Observação:___________________________

	_____________________________________

	Caixa

	__________________________________________________”.


Em verdade, o controle numérico sobre as operações não é diferente. Apenas são diversas as referências formais, na medida em que o documento exigido faz  menção ao nome do contribuinte, endereço e funcionários e não o da consulente. 
Ocorre, todavia, que em tais documentos são afixadas todas as fitas de máquina registradoras, estas efetivamente representando o documento fiscal fundamental, sendo que aquelas informações adicionais -exceção feita a da assinatura dos funcionários- já estão na própria fita, as quais foram consideradas boas, corretas, não merecendo qualquer reparo por parte da fiscalização 
.

Acresce-se que o livro de “Controle Diário de Movimento das Máquinas Registradoras” também foi corretamente preenchido, tendo servido um e outros para o levantamento realizado pela Fiscalização. Vale dizer, graças a todos os controles internos existentes, pode a fiscalização chegar às seguintes conclusões:

a) todo o tributo devido ao Erário foi corretamente recolhido; 

b) todas as operações realizadas pelo contribuinte estão perfeitamente discriminadas;

c) toda a escrituração da consulente está adequadamente anotada;

d) não há qualquer indício de sonegação, má-fé, dolo, fraude ou qualquer tentativa de lesar o Fisco;
e) a quantificação da pretendida e injustificada multa só foi possível em face da correção de todos os lançamentos contábeis, de tal forma que os números levantados são exatamente aqueles que constam da contabilidade e serviram de base para o recolhimento tempestivo do ICM.

Desta forma, da escrituração e das obrigações tributárias preenchidas e cumpridas, restou a emissão incorreta de documento fiscal não visado pelo Fisco, emissão que não trouxe o menor prejuízo ao Erário, antes, permitiu ampla detecção de todas as operações da consulente, sem exceção de nenhuma 
.
Ora, o digno agente fiscal autuante pretendeu considerar que o documento fiscal incorretamente preenchido se assemelharia à falta de emissão de documento fiscal e, por integração analógica, aplicou a penalidade de 30% do valor da operação 
.
O artigo 113 § 1º do CTN entende ser tanto o tributo quanto a penalidade obrigação tributária, estando assim redigido:

“Art. 113: A obrigação tributária é principal ou acessória.

§ 1º: A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
........”,

razão pela qual tem a doutrina entendido que a regra do § 1º do artigo 108 do CTN aplica-se à obrigação tributária como elemento vedatório à imposição fiscal.
Desta forma, a classificação fiscal na letra “a” implicou assemelhação inaceitável. Em face dos três princípios retro citados da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei, não é possível considerar inexistente documento existente, mas imperfeito 
.

Deve-se lembrar que a letra “f” do mesmo artigo admite a emissão incorreta de documento fiscal, exigindo penalidade 30 vezes menor que a imposta à consulente, estando assim redigida:

“f) emissão de documento fiscal com inobservância de requisitos regulamentares ou falta de visto em documento fiscal - multa equivalente a 1% (um por cento) do valor operação constante do documento, no máximo o valor correspondente a 5 (cinco) ORTNs”.
Entre ambas, houve por bem, o agente fiscal autuante, escolher a mais elevada, em claro desrespeito ao artigo 112 do CTN 
.

Inadmissível, portanto, a referida classificação por infração meramente formal, realizada sem dolo ou má-fé, que nenhum prejuízo acarretou ao Erário.
Um outro aspecto merece, todavia, reflexão mais detida.

O artigo 537 do RICM reza que:
“Art. 537: As multas aplicadas nos termos do artigo 492 poderão ser reduzidas ou relevadas pelos órgãos julgadores administrativos, desde que as infrações tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulação, e não impliquem falta de pagamento do imposto (Lei 440/74, art. 83)” (grifo nosso).
Ora, se caracterizada está a inexistência de dolo ou má-fé, assim como não tendo havido falta de recolhimento de tributo, a hipótese mais benigna a favor do acusado é aquela referente à relevação da multa.
O artigo 112 do CTN, norma de hierarquia
 impositiva superior, assim o exige. Determina que seja ap1icáve1 a norma mais favoráve1 ao acusado e a lei estadual, em seu artigo 537, declara que a norma mais favoráve1 ao acusado, no caso de infração formal, sem dolo e com recolhimento de tributo, é a que prescreve relevação.

Não há como fugir à conciliação de ambos os dispositivos. Qualquer outra interpretação que não implique relevação é adotar exegese contrária ao 112, ou seja, em havendo duas normas punitivas, adota-se não a de menos peso, mas a de maior ônus ao contribuinte.
No caso concreto, a relevação se impõe na medida em que os pressupostos do artigo 537 existem, a saber: 

a) não houve dolo;
b) não houve má-fé;

c) não houve simulação;

d) o imposto foi recolhido 
.
É, de resto, esta a orientação do Egrégio Tribunal de Impostos e Taxas, Corte Administrativa, que dignifica a produção jurisprudencial brasileira há mais de 50 anos, pela excelência dos membros que a compuseram e compõem, nada devendo à formulação pretoriana, como se pode ler nas seguintes ementas:
1) “DOCUMENTOS FISCAIS: Erros datilográficos no seu preenchimento - Insubsistente acusação fiscal de serem  inidôneos, apreendidas as mercadorias por eles acobertadas - Apelo provido - Decisão unânime.
Não se pode considerar inexistente a documentação fiscal que contenha meros erros datilográficos, sanáveis, como o foram, “a posteriori”. A inidoneidade há que ser entendida no seu exato alcance, que é coibir operações que propiciem sonegação. Discrepância de quantidades e valores, destinatários diversos, etc., fazem supor reaproveitamento de notas fiscais. Enganos de simples dígitos, desacompanhados de outros indícios, levam a crer em meros erros datilográficos, que não alteram a hipótese de incidência e nem mesmo impedem a regular escrituração da operação.

Proc. DRT-1 n. 7663/79, julgado em sessão da 5a. Câmara de 12.12.79, Rel. Edda Gonçalves Maffei” 
;
2) “Entrada de Mercadorias - falta de registro dos documentos fiscais - Aplicação das Instruções CAT nº 10/68, provendo-se o recurso - Decisão não unânime. Em se tratando de infração formal sanável, que poderia ser corrigida, faces às Instruções CAT nº10/68, mediante a concessão de prazo hábil, e já que ela não importa em exigência do tributo e nada há, nos autos, que diga que foi praticada com dolo ou má-fé, dá-se provimento ao apelo, nessa parte, reformando-se a decisão recorrida.
Proc. DRT-2 n. 1987/78, julgado em sessão da lª Câmara de 8/5/80, Rel. Ylves José de Miranda Guimarães” (o grifo é meu) 
;
3) “NOTAS FISCAIS – Insubsistente apreensão das mercadorias por elas acobertadas, por delas constar, como data de saída, o dia anterior - Existência,  ademais,
 no processado, de outras irregularidades suficientes a que se decrete a improcedência do feito fiscal - Decisão unânime.

A recorrente transportava mercadorias no dia 29/08/73, com notas fiscais que davam como saídas do estabelecimento o dia 28/8/73. E o Fisco apenou-a, por isso, com base no art. 158, XIV, do RICM anterior, sob o fundamento de que a documentação era ineficaz. Essa figura não foi, contudo, reproduzida nas supervenientes disposições penais. A decisão recorrida, sentindo a dificuldade, ratificou a imposição de penalidade nos termos do art. 491, III, “a”, do Regulamento aprovado pelo Decr. 5410/74”. Ambas, à evidência, não se confundem. A ineficácia supõe, no mínimo, a existência da documentação. Mas o preceito invocado pela decisão recorrida reserva punição para a hipótese de mercadorias “desacompanhadas de documentação fiscal”. Não bastasse isso, o auto incorre em censura ao exigir imposto, a despeito de apontar infringência aos arts. 74, VII, e 98, § 1º, item 3, do antigo RICM, a sugerir, assim, que seria a infração meramente formal. De qualquer modo, o ilícito em questão, porque deixou de sê-1o, já não é passível de sanção, ante o disposto no art. 106, II, “a”, do CTN” (os grifos são meus) 
;
4) NOTA FISCAL - Falta de Registro de Entradas - Improcedente acusação fiscal não devidamente sustentada - Apelo provido - Decisão unânime.
Os indícios de prática de irregularidade fiscal devem ser perquiridos, pesquisados e, por fim, comprovados para que possam servir de sustentáculo à acusação fiscal. A Fiscalização deve ser bastante diligente para pôr à mostra meios e formas utilizados pelos fraudadores das normas tributárias, para não incriminar contribuintes que deixam de cumprir obrigações acessórias, de contumazes sonegadores do Erário.

Proc. DRT-6 n. 558/82, julgado em sessão da lª Câmara de 19/1/83 Rel. Waldemar dos Santos” (grifos meus) 
;

5) “NOTA FISCAL DE ENTRADA - Falta de emissão na aquisição de café do IBC - Transporte acompanhado de “Guia de Trânsito” emitida por aquele Órgão - Apelo parcialmente provido, relevada a penalidade.

Não persiste dúvida no que respeita à transgressão praticada pela ora autuada: a ela caberia a emissão de nota fiscal de entrada, quando da aquisição de café, feita ao IBC, porque este está dispensado da emissão de notas fiscais na venda efetuada. E, dúvida, também não existe, que a autuada deixou de emitir a referida nota fiscal de entrada, circunstância configurada no momento da apreensão e confirmada pela emissão posterior desse documento. Daí por que não subsiste o argumento desenvolvido pela autuada quanto a não ser passível de autuação por São Paulo, dada a sua condição de contribuinte de outro Estado. Sem se falar da territorialidade da lei quanto às irregularidades praticadas sobre seu solo, há que se considerar as normas fixadas no Convênio sem número de 15/12/70, que ditam regras que alcançam todo e qualquer contribuinte. No que diz respeito à multa imposta, todavia, várias circunstâncias militam em seu prol com vistas à sua revogação: a operação diz respeito à compra de café cujo controle de acompanhamento obedece regras especiais; não há exigência de imposto na operação realizada; não se vislumbra dolo ou má-fé no procedimento adotado, tanto que houve, ainda que após a ação fiscal, a emissão do documento apropriado; de certa forma, ainda que sem a emissão desse documento (nota fiscal de entrada), o transporte a fazia com documentação emitida pelo IBC, qual seja a Guia de Trânsito; a liberação da mercadoria, procedida em razão da ordem da CAT, sem a exigência de qualquer recolhimento, denuncia liberalização que ora também é levada em consideração.

Proc. DRT-11 n. 2653/80, julgado em sessão da 3ª Câmara de 9/8/82 - Rel. Dirceu Pereira” (grifos meus) 
;
6) “DOCUMENTAÇÃO FISCAL – Falta de emissão - Importância dessa obrigação acessória no contexto da legislação do ICM - Acusação fiscal procedente - Multa, contudo, relevada: art. 534, do RICM.

Como argumenta a Fiscalização, a obrigação de emitir documentos fiscais independe de qualquer consideração sobre a natureza da operação, ou sobre a incidência do tributo, ou sobre sua isenção, diferimento, ou outra circunstância qualquer. É que tal obrigação, absolutamente fundamental na sistemática do ICM, é exatamente aquela através da qual o contribuinte leva ao conhecimento do Fisco a operação que esta realizando, de molde a propiciar a este o controle que necessariamente tem de exercer, para a salvaguarda dos superiores interesses da arrecadação. Compreende-se perfeitamente que assim seja, pois, em princípio, todas as operações relativas à circulação de mercadorias são tributadas, configurando exceções os casos de isenção de não incidência declarada, etc. Tanto isso é verdadeiro, que a legislação do ICM exige, em caso de desoneração tributária, seja expressamente mencionado, no documento fiscal, o dispositivo autorizador da dispensa. A emissão de documento fiscal é, por esses motivos, e ainda por ser ele a base de toda a escrituração fiscal, a obrigação acessória mais importante de todas as previstas na legislação do ICM. Decisão unânime de 7/1/75, provendo parcialmente o recurso – 3ª  Câmara - Rel. Cesar Machado Scartezini - Proc. DRT-10 n. 3898/73” (duplo grifo meu) 
;
7) “DOCUMENTAÇÃO FISCAL - Regular emissão na saída de gado para mudança de pasto - Emissão de documento inadequado no seu retorno - Auto procedente - Multas, contudo, relevadas, por inexistir dolo, fraude ou simulação e por não implicar em falta de pagamento do imposto.

Atento ao princípio geral, insculpido no § 2º, do art. 113, do CTN, houve por bem o legislador do Regulamento do ICM em estabelecer, no § 5º, do art. 168, que “o auto poderá deixar de ser lavrado .... nos termos das instruções a serem baixadas pela Secretaria da Fazenda. Para disciplinar a aplicação desse dispositivo, expediu o Coordenador da Administração Tributária, em 18/12/68, as instruções CAT nº 10/68. Com base nas normas das referidas instruções não há possibilidade de acolher-se o apelo. Entretanto o quadro legal ora retratado, cuja composição inicial, traçada pelo CTN, recebeu as tinturas do § 5º, do art. 168, do RICM, nas cores, bastante vivas, da CAT nº 10/68, vem de ser completado com a promulgação da Lei 440, de 24/9/74, que introduziu um novo elemento, o subjetivo, para a apreciação da consulta do infrator, o que de certo modo conflita com as normas, eminentemente objetivas, das Instruções CAT nº 10/68. No caso presente ficou evidenciado que as infrações foram praticadas sem dolo, fraude ou simulação e não implicaram em falta de pagamento do imposto (diferido), justificando-se o conhecimento do recurso por equidade e provendo-se-o parcialmente.

Decisão unânime de 22/10/74, provendo parcialmente o recurso 3ª Câmara - Rel. Cesar Machado Scartezini - Proc. DRT-9 n. 1545/73” (grifos meus) 
.

Deve-se lembrar que em todos os casos enunciados, a infração formal revestiu-se de aspectos mais graves do que aqueles relacionados com a consulente.

Um último aspecto comporta meditação.

À evidência, o artigo 492 inciso IV letra “a” destinado a punir sonegadores. Aqueles contribuintes que se utilizam de processos condenáveis para não pagamento de tributos. É uma norma tributária-penal desestimuladora. A matéria foi amplamente tratada no 4º Simpósio Nacional de Direito Tributário, tendo sido a norma punitiva de elevada densidade material classificada entre as normas desestimuladoras 
.
Por esta razão, a fim de desincentivar os sonegadores na utilização de expedientes deploráveis, como, por exemplo, venda de mercadoria sem nota, o legislador estadual pretendeu impor multa equivalente a quase 2 vezes o valor do tributo e agravar a penalidade de falta de recolhimento com aquela de falta de emissão de documento fiscal.
Só por isto a multa corresponde a 30% do valor da operação.
Ora, pretender que o bom contribuinte seja apenado, como se sonegador fosse, e, apesar de ter recolhido o tributo devido, tempestivamente, sobre todas suas operações, deva ainda reco​lher multa de 30%, é evidentemente ofertar interpretação de notória iniqüidade fiscal 
.

O artigo 492 pune o contribuinte que não recolhe impostos com uma multa que varia entre 5,1% a 17% do valor da operação e puniria, na especiosa interpretação ofertada aos autos, com 30% o contribuinte que o recolhesse e que não causasse qualquer prejuízo ao Erário!!!
A aceitação da idéia de que deve pagar mais multa quem recolhe o tributo e menos quem não o faz, seria a consagração absurda da tese de que se deve punir os bons e premiar os maus ou de que o sistema apenador da legislação tributária paulista foi concebido distante da Ética normativa.
À evidência, não foi esta a intenção legislativa e o destinatário da norma do inciso IV letra “a” é, nitidamente, o sonegador e nunca o bom contribuinte.
Mais do que isto, implicaria a punição da letra “a” verdadeiro confisco, que é vedado, implicitamente pelo § 11 do artigo 153 da Constituição Federal, sobre atingir o princípio da patrimonialidade, assegurado pelo § 22 do artigo 153 da E.C. nº 1/69 
. 
Com efeito, apropriar-se de 30% de todo o movimento da empresa desde sua fundação, sobre já ter recebido, a título de ICM, nos prazos, 17%, é inviabilizar o empreendimento empresarial, confiscando-o de seus proprietários, a título de punir singela infração formal, que nenhum prejuízo acarretou ao Erário 
.
Na verdade os 30% pretendidos sobre a receita bruta da consulente são superiores a qualquer lucratividade, por maior que seja, visto que levariam para os cofres estaduais 47% do movimento da empresa, cabendo os outros 53% para pagamento de todos os tributos federais, estaduais e municipais, fornecedores, bancos; empregados, etc. o que resultaria uma soma maior do que a receita 
.
Em outras palavras, estar-se-ia confiscando de um bom contribuinte -que nunca deixou de pagar qualquer espécie de tributo, segundo os registros que me foram ofertados a verificar- recursos necessários à sua sobrevivência.
Por qualquer ângulo que se verifique a questão colocada, percebe-se não ser jurídica, nem sustentável a posição do Fisco, visto que:
a) a consulente nunca deixou de recolher o ICM;
b) emitiu o documento de controle corretamente, no que se refere aos dados relacionados às operações e insuficientemente no concernente a elementos não essenciais;
c)  emitiu todos os demais documentos e livros exigidos pelo Fisco sobre as suas operações de forma inatacável;

d)  a letra “a” do inciso IV do artigo 492 só é aplicável a casos de sonegação evidente;

e)  a classificação do artigo 492, inciso IV, letra “f” (emissão de documentos fiscal com inobservância de requisitos regulamentares ou sem visto fiscal) seria mais adequada, mesmo assim inaplicável à hipótese;
f) o artigo 537 do RICM impõe, em interpretação sistemática com o 112 do CTN, a relevação de multa se não houver dolo, fraude, simulação e com recolhimento do tributo, hipótese do caso consultado;
g) É esta a jurisprudência plasmada no Tribunal de Impostos e Taxas, sempre pela relevação das penas em tais casos; 

h) finalmente, a pretendida aplicação da multa, por integração analógica, em que se assemelha a hipótese de emissão insuficiente à falta de emissão, configura caso de confisco, o que o direito pátrio veda, implicitamente, pelos artigos 153 § 11 da E.C. nº 1/69 e, expressamente, pelo artigo 153  § 22.
Por todo o exposto, respondo à única questão formulada, declarando não ser jurídica, nem legal a interpretação fiscal constante do auto de infração lavrado.

S.M.J.

São Paulo, 17 de novembro de 1987.



















































� Em meu livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983), exaustivamente, examinei as diversas teorias sobre os níveis de tributação, razão pela qual me dispenso de reproduzí-las no presente parecer





�  Adolfo Wagner em seu clássico livro “Lehr-und Handbuch der politischen Oekonomie” no século passado já, desconsoladamente, afirmava que as despesas públicas tendem sempre a crescer, com o que as receitas tributárias devem acompanhá-las.


� Carlos Cóssio e Hans Kelsen travaram aguda polêmica doutrinária, pois que Carlos Cóssio entendia que o Direito é conformado pelas normas de Convivência social que lhe dão o perfil (endonormas), não sendo possível examinar à luz de seu desrespeito (perinormas) (“Teoria Egológica del Derecho”, Ed. Perrot, Buenos Aires), enquanto Hans Kelsen entendia que sem sanção punitiva -chegou a falar em sanção premial- o Direito se transformaria em um Código Ético, razão pela qual seria a sanção, norma primária (“Teoria Pura do Direito”, Ed. Armênio Amádio, 4a. ed., Coimbra). Em minha postura ambas as correntes são conciliáveis a partir da estruturalidade e do conteúdo da norma estudada.





� O “Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias” (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1981) foi dedicado ao exame pormenorizado dos referidos 3 princípios.


� Alberto Xavier (“Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação”, Ed. Revista dos Tribunais, 1970) e Yonne Dolácio de Oliveira (“O princípio da tipicidade no direito brasileiro”, Ed. Saraiva, 1980), os demais autores com estudos no “Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias” (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1983).


� “Curso de Direito Tributário”, diversos autores, Ed. Saraiva, 1982, p. 57/58.


� Nos “Comentários ao CTN” publicados pela Editora José Bushatsky e Resenha Tributária, em 5 volumes, com 42 autores e coordenados por Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e por mim mesmo, a expressiva maioria dos juristas entende que o CTN é um complexo normativo de amplos direitos e garantias e estritos deveres do contribuinte e responsável.


�  Tendo comentado ambos os artigos, exaustivamente, no livro “Da sanção tributária” (Ed. Saraiva, 1980), dispenso-me de reproduzi-los no presente parecer.


� As obrigações acessórias objetivam apenas permitir ao Fisco ter amplo conhecimento das operações do contribuinte, não sendo sequer matéria pertinente ao direito tributário, ao ponto de apenas entrarem para tal província do Direito, quando descumpridas, nos termos do artigo 113 §§ 2º e 3º do CTN, assim redigidos: “§ 2º: A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


§ 3º: A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”.


Paulo de Barros Carvalho, em ácida crítica à figura consagrada chega inclusive a negar-lhe tecnicismo e juridicidade (“Direito Tributário 5”, Ed. Bushatsky, 1976, diversos autores). O certo é que se a finalidade principal da obrigação acessória foi atingida, ou seja, ofertar ao Fisco amplo conhecimento das operações tributáveis, à evidência, não se pode falar em real descumprimento, até porque nas obrigações acessórias o contribuinte se transforma em “longa manus” do Erário, sem qualquer remuneração, substituindo-o, em atividades pertinentes à Administração.


� Marco Auré1io Greco, com particular propriedade, demonstra que o ato administrativo, qualquer que seja, volta-se fundamentalmente para a defesa dos direitos e garantias individuais: Inicialmente cumpre acentuar que ato e procedimento administrativos são conceitos implicados. Não há procedimento que não se destine à produção de um determinado ato administrativo, que aliás corresponde ao seu ato principal e lhe dá consistência; da mesma forma, não há ato que surja solto no ar, sem a realização de atos instrumentais que, em seu conjunto, possam ser vistos como etapas de um procedimento administrativo. Isto decorre da própria complexidade do mundo moderno e do princípio do controle da ação administrativa como instrumento de proteção aos direitos e garantias individuais (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12”, tema: Do Lançamento, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1987, pg. 153, diversos autores). Portanto, pretender fazer dele instrumento de violação de tais direitos é inadmissível em um Estado de Direito.





� Já no passado, a Prefeitura de São Paulo pretendeu que os livros escriturados, mas não vistados pela Repartição, gerariam multa no valor de 100% das operações escrituradas, tendo sido a pretensão exteriorizada em lei municipal, rejeitada, sistematicamente, pelo Poder Judiciário, com o que, sobre não receber a imposição confiscatória, foi obrigada a arcar com os honorários de sucumbência, em todas as questões em que restou vencida.


� A.J. Franco Campos, escreve: Como bem salienta o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, a analogia (art. 108, I e § 1º, do CTN) não tem aplicação no campo do direito tributário, como parece à primeira vista. Ela deve limitar-se dentro da esfera do direito tributário formal. Não pode adentrar no campo constitutivo da obrigação tributária, dada sua natureza “ex-lege”: o tributo somente pode ser criado por lei (Direito Financeiro, Curso de Direito Tributário, pg. 77; EC nº 1/69, arts. 19, I, 43, I e 153 § 29; CTN, art. 97, I e VI, § 1º).


12. Nesse passo, embora o CTN haja colocado a analogia em primeiro lugar na ordem indicada (art. 108, I), nem por isso há que entender-se seu uso no sentido amplo. A razão para limitar o emprego da analogia encontra-se no § 1º do mesmo art. 108: “o emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto, em lei”. Obviamente a limitação prende-se ao princípio basilar do direito tributário -o da estrita legalidade.


13. Desta, forma, a interpretação analógica, para ser legítima, deve estar conforme aquele princípio, do qual decorre -a bem dizer- a obrigação tributária, de natureza “ex lege”. Assim, os efeitos de sua aplicação não podem violar a normatividade material tributária (“Direito Tributário 3”, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1974, p. 190/191).





� Aliomar Baleeiro comenta o artigo 112 dizendo: “Já se escreveu que as leis fiscais formam um Direito poliédrico. Cada face reflete outro ramo jurídico. Pretenderam mesmo alguns que tais faces constituíssem subramos autônomos: - Direito Tributário Processual; Direito Tributário Penal etc. Exagero, talvez.


A conseqüência, entretanto, é que essas diferentes arestas podem comportar interpretações mais adequadas às duas peculiaridades.


O CTN dispôs, por outras palavras, que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, infenso, -salvo opiniões isoladas- à analogia. A máxima “in dúbio pro reo” vale aqui também. Benigna amplianda, embora não se reconheça mérito na equiparação das leis fiscais às “lege odiosae”, a que se referiram velhos autores” (“Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, 1972, pg. 397). 


� A Revista de Direito Público nº 30, pg. 118, publica o julgamento do RE-76.153 da lª Turma do S.T.F. de 30/11/1973 em que se afasta a responsabilidade de sucessor nas multas, pela aplicação simultânea da impossibilidade da integração analógica (108 inc. I) e pela adoção do princípio da “benigna amplianda” consagrado pelo artigo 112 do CTN.


� “Ementário do TIT”, 1981, 0315, pg. 116.





�  “Ementário do TIT”, 1981, 0336, pg.122.


� “Ementário do TIT”, 1981, 0649, pg. 213


� “Ementário do TIT”, 1985, 711, pg. 257.


� “Ementário do TIT”, 1985, 716, pg. 259.


� “Ementário do TIT”, 1977, 210, pg. 83


� “Ementário do TIT”, 1977, 212, pg. 83.


� Já escrevi, no passado: “Podemos dividir as sanções, no campo tributário, em ressarcitórias, punitivas, desincentivadoras, implícitas e corretivas.


As sanções ressarcitórias visam exclusivamente permitir a reposição do valor do tributo recolhido a pelos acréscimos compensatórios do custo daquele valor, se  viesse o Estado a ser obrigado a recorrer-se do sistema financeiro. As sanções punitivas, por outro lado, ultrapassam os limites do ressarcimento para representarem acréscimo de receita, pretendendo o Poder Tributário apenar o contribuinte ou responsável, na ocorrência do pagamento a destempo, com carga superior, embora reconhecendo somente a existência de culpa.


As sanções desincentivadoras, por superiores às meramente punitivas, no peso de sua incidência, pretendem atingir a falta de recolhimento oriunda de dolo do sujeito passivo exteriorizado pela sonegação, conluio ou fraude.


As sanções implícitas são aquelas que se incorporam ao próprio tributo, nos casos específicos de tributação penal. As sanções corretivas constituem penalidades apenas incidentes sobre infrações formais, onde não tenha havido falta de recolhimento do tributo” (“Caderno nº 4 de Pesquisas Tributárias, diversos autores, Ed. Resenha Tributária/CEEU, pgs. 274/275) (os grifos não estão no livro).


� O relatório da “Royal Comissión on Taxation” do Canadá, na década de 60, sobre as diversas finalidades da política tributária acentua que uma das principais é ser justa. Fosse correta a interpretação da fiscalização, que não é, o que se exaltaria seria a tirania fiscal e a absoluta injustiça dos princípios.


�  Estão ambos os dispositivos assim expostos:


“§11 do art. 153: Não haverá pena de morte, de prisão perpétua, nem de banimento. Quanto	à pena de morte, fica ressalvada a legislação penal aplicável em caso de guerra externa. A lei disporá sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erário ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de função pública”.





“§ 22 do art. 153: É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior”.





� O 4º Simpósio Nacional de Direito Tributário sobre o confisco concluiu: “3) A vedação constitucional do confisco implica limitação à imposição de penalidade pecuniária? Resposta: A vedação do confisco permanece no nosso sistema constitucional, apesar de a emenda 11/78 ter suprimido a referência expressa que existia no artigo 15, § 11. 


Esta vedação constitucional implica limitação à imposição de penalidade pecuniária cuja dimensão dependerá de aferição em cada caso concreto (redação da Comissão III)” (“Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1980, pg. 377).





�  Em meu livro “Direito Tributário e Econômico” (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1987 - Pareceres sobre a nova Ordem Econômica), analiso as implicações que a política de controle de preços acarreta sobre a lucratividade das empresas.
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