PARECER – 01/2010

AFOCEFE SINDICATO

EMENTA - Projeto de LEI ORGÂNICA DA ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA ESTADUAL - PLC nº 301/2009 - dispõe que a carreira específica de que trata o inciso XXII do art. 37 da Constituição Federal é a de Agente Fiscal do Tesouro do Estado. Interpretação dessa norma constitucional, introduzida pela EC-42, de 31.12.2003, sustenta que as carreiras específicas devem ser únicas em cada uma das Administrações Tributárias dos entes federados.   Proposta de emenda que altera a redação do artigo 11 do PLC 301/2009, para incluir a carreira de Técnico do Tesouro do Estado. Alegação de ofensa da emenda inclusiva ao enunciado do inciso XXII do artigo 37 da C.F. Afastamento da hipótese de inconstitucionalidade formulada.
I – A QUESTÃO FORMULADA

Relata o Sindicato dos Técnicos do Tesouro do Estado estar em curso na Assembléia Legislativa, encaminhado pelo Chefe do Poder Executivo, o Projeto de Lei Orgânica da Administração Tributária do Estado do Rio Grande do Sul – o PLC Nº 301/2009, que consagra como carreira específica de administração tributária estadual unicamente a de Agente Fiscal do Tesouro do Estado. Com este enunciado, opera a exclusão da Administração Tributária do Estado da carreira dos Técnicos do Tesouro do Estado, integrada por servidores com atividades múltiplas na Receita Estadual, nas áreas da arrecadação, tributação e fiscalização da Secretaria da Fazenda.
Dispõe o PLC nº 301/2009, em seu artigo 11, no início do Título II, que “a carreira específica da administração tributária estadual, de que trata o inciso XXII, do artigo 37 da Constituição Federal, é a de Agente Fiscal do Tesouro do Estado”. Visando superar a pretensão exclusivista dos Agentes Fiscais, acolhida no Projeto de Lei Complementar Estadual, foi proposta emenda inclusiva da carreira dos Técnicos, através da alteração da redação do aludido artigo 11 que passaria a ser:

“Art. 11 - As carreiras específicas da administração tributária estadual, de que trata o inciso XXII, do art. 37, Constituição Federal, é a de Agente Fiscal do Tesouro do Estado, originada pela Lei Complementar nº 10.933, de 15 de janeiro de 1997 e a de Técnico do Tesouro do Estado.”

Com a inclusão da carreira dos Técnicos do Tesouro do Estado neste enunciado seriam também alterados os enunciados do Art. 161, 162, 159 e seu § 3º, para agregar essa carreira.
Logo após a apresentação da proposta de emenda surgiu a alegação de que ela contrariava a norma do mencionado inciso XXII do Art. 37 da Constituição Federal, introduzida pela EC-42, porquanto o seu enunciado estaria prescrevendo a cada um dos entes federados – União, Estados e Municípios – a inclusão de uma única carreira na organização de suas respectivas administrações tributárias, carreira esta que, em nosso Estado, só poderia ser a dos Agentes Fiscais do Tesouro do Estado, definidos pelo artigo 10 do PLC 301/2009 com órgãos de execução direta da Receita Estadual.
Consulta-nos o Sindicato dos Técnicos do Tesouro do Estado do Rio Grande do Sul sobre a constitucionalidade da emenda que propõe a inclusão da carreira dos Técnicos do Tesouro do Estado entre as carreiras da Administração Tributaria do Estado, a ser constituída pelo ente federado em face da prescrição inserida pela Emenda Constitucional nº 42 no Inciso XXII, do artigo 37 da CF, examinando a possibilidade jurídica de ser ela considerada uma carreira específica de Administração Tributária.

II – A ANÁLISE DA QUESTÃO PROPOSTA

Para solucionar adequadamente a questão proposta é necessário, em primeiro lugar, buscar a interpretação da norma constitucional inscrita no inciso XXII do artigo 37 pela EC-42,  para verificar se ela impõe a cada um dos entes federados a inclusão de uma única carreira de servidores, considerados com exercício exclusivo das atividades das respectivas administrações tributárias.
Verificando-se a possibilidade jurídica da integração de mais de uma carreira, a seguir deve ser estabelecida a abrangência das atividades de administração tributária, para, finalmente, verificar se as competências e as atribuições exercidas servidores integrantes da carreira de Técnico do Tesouro do Estado correspondem a atividades próprias de administração tributária.
2.1 A interpretação literal da norma constitucional 

A norma constitucional inserida no artigo 37 da Constituição Federal dispõe:

“XXII – as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras específicas, terão recursos prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio.”
Inicialmente, cabe perquirir se da literalidade da norma inscrita no inciso XXII do art. 37 da C.F. pela EC-42, de 31.12.03, pela EC-42, de 31.12.03, é possível extrair a determinação aos entes federados de que o exercício das atividades correspondentes às respectivas administrações tributárias, consideradas essenciais ao funcionamento do Estado, sejam atribuídas a servidores integrantes de uma única carreira.
Para encontrar ofensa à norma constitucional, o entendimento reducionista sustenta que a expressão carreiras específicas, que está no centro do enunciado, é grafada no plural (o que seria indicativo de uma pluraridade de carreiras), por estar associada a pluralidade de entes federativos: a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. Teria então o legislador constituinte derivado mencionado carreiras, no plural, apenas e tão somente, porque a norma prescritiva  estaria dirigida a essa pluralidade de entes, supondo que cada um deles deveria estruturar uma administração tributária.
A grafia de carreiras especificas, no plural, poderia, assim, estar informada pela existência de uma pluralidade de entes federativos e a conseqüente existência de diversas administrações tributárias. Mas dessa leitura, que é possível, não decorre logicamente a  imposição de unicidade de carreira de administração tributária em cada ente federativo. Persistiria a possibilidade de adoção de uma pluraridade de carreiras na organização de uma administração tributária por um determinado ente federativo sem ofensa ao enunciado normativo. Assim, a adoção de mais de uma carreira por determinado ente federativo já estaria permitida.
Cumpre observar, de outra parte, que  o enunciado normativo – para impor a inclusão de uma única carreira em cada uma das administrações tributárias dos diversos entes federativos – poderia, sem incorrer em erro linguístico, ter grafado no singular a expressão relativa a carreira dos servidores exercentes das atividades correspondentes. O texto da norma posta pelo legislador constituinte derivado poderia ter sido assim redigido:
“XXII – as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreira específica, terão recursos prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio.”

Como o legislador constituinte derivado, não procedeu desta forma, só se pode concluir que o enunciado não veda a adoção de mais de uma carreira nas administrações tributárias dos entes federativos.
Em face da falta de apoio na literalidade do texto, para sustentar afronta a norma constitucional, é sugerido que o atributo da especifidade, que é conferido às carreiras equivaleria à uma prescrição de unicidade. Mas a indicação de que as carreiras sejam específicas para os exercentes das atividades de administração tributária tem um sentido próprio: o sentido evidente de exigir que sejam constituídas pelos entes federados carreiras definidas pelas finalidades da instituição tributária, afastando o seu exercício por servidores integrantes de carreiras genéricas (sistêmicas), como as que são definidas por ofícios ou profissões, com possibilidade de lotação em diversas secretarias, como é o caso da carreira dos Técnicos Científicos do Estado do Rio Grande do Sul.
A finalidade do enunciado normativo é, naturalmente, assegurar a formação de corpos de funcionários selecionados e formados para o exercício exclusivo das funções correspondentes à administração tributária, organizados em carreiras e partilhando entre eles as competências inerentes à instituição.
2.2 A possibilidade de uma carreira única com dois ou mais cargos

Cumpre lembrar, finalmente, que a constituição de uma carreira única de administração tributária, pelo ente federativo, não afasta a possibilidade de sua estruturação com dois ou mais cargos. A constituição federal admite a formação de carreiras com uma pluralidade de cargos – sem passagem de um para outro, segundo entendimento dominante – orientação que tem sido frequentemente seguida pelos entes federados, a começar pela União, como adiante se verá. 

A possibilidade de organização de carreiras formadas pela aglutinação de dois ou mais cargos, na Administração Pública, não pode mais ser posta em dúvida depois da EC nº 19/98 que, modificando a redação do artigo 39 da Constituição Federal, dispõe:

“§1º - A fixação dos padrões de vencimentos e dos demais componentes do sistema remuneratório observará:

I - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada carreira;

II - os requisitos para a investidura;

III - as  peculiaridades dos cargos.”
A literalidade da norma transcrita – que prevê explicitamente uma pluralidade de cargos em cada carreira – estabelece a possibilidade jurídica de uma carreira ser integrada por mais de um cargo.
Para exemplificar, consideremos uma carreira recentemente instituída na esfera da União, para os servidores do Tribunal de Contas (TCU), pela Lei nº 10.356 de 27.12.01, que “dispõe sobre o quadro de pessoal e o plano de carreira do Tribunal de Contas da União...”. Esta carreira é constituída pelos cargos de Analista de Controle Externo, que reúne todas as atividades de caráter técnico de nível superior relativas ao exercício das competências constitucionais e legais a cargo do Tribunal de Contas da União; II – o cargo de Técnico de Controle Externo, de nível intermediário, que abrange as áreas de controle externo, de apoio técnico e administrativo, e de serviços gerais, todas com atribuições diferenciadas, conformando-se como um macro-cargo; III – o cargo de Auxiliar de Controle Externo, que abrange o desempenho de atividades administrativas e logísticas de apoio, de nível básico
.
O legislador federal, assim como os legisladores estaduais, oscilam na estruturação de carreiras novas ou na reestruturação de antigas. Ora criaram carreiras contendo vários cargos, mas sem propiciar a promoção de um para outro, de maior hierarquia, ora estruturaram quadros com diversas carreiras, correspondendo cada uma a um único cargo. Embora sejam numerosos os exemplos de carreiras com vários cargos, como aquela do Tribunal de Contas da União, tem predominado o segundo tipo, em que é associada uma carreira a cada cargo público. Exemplos desta orientação encontramos na esfera federal, na Lei nº 9.421 de 24/12/1996, que “cria as carreiras dos servidores do Poder Judiciário”, dispõe os dois primeiros artigos desta Lei:

“Art. 1º Ficam criadas as carreiras de Auxiliar Judiciário, Técnico Judiciário e Analista Judiciário, nos Quadros de Pessoal do Poder Judiciário da União e do Distrito Federal e Territórios, na forma estabelecida nesta Lei.

Art. 2° As carreiras de Auxiliar Judiciário, Técnico Judiciário e Analista Judiciário são constituídas dos cargos de provimento efetivo, de mesma denominação, estruturados em Classes e Padrões, nas diversas áreas de atividade, conforme o Anexo I.”
Assim sendo, mesmo o entendimento de que o enunciado normativo introduzido no inciso XXII do artigo 37 da Constituição estaria prescrevendo a adoção de carreira única de administração tributária para cada ente federativo não impediria a inclusão do cargo de Técnico do Tesouro do Estado na carreira organizada pelo PLC 301/2009. Esta forma de inclusão afastaria a inconstitucionalidade alegada.

2.3 A orientação dos legisladores ordinários dos entes federados na organização de administrações tributárias
É reconhecido pela doutrina universal que o primeiro intérprete das normas constitucionais é o legislador ordinário, a quem cabe a missão institucional de dar concreção aos postulados da Carta Política, seja estruturando os órgãos e entes públicos projetados, regulamentando os seus institutos, observando os seus princípios e seus procedimentos, ou na regulamentação dos direitos que ela consagra.   

2.2.1 Entes federativos com pluralidade de carreiras de administração Tributária
O caminho trilhado pelos legisladores dos diversos entes federativos após a edição da EC-42, que introduziu o inciso XXII no artigo 37 da Constituição Federal, constitui fato revelador de que este enunciado normativo deixou aberta a possibilidade de estruturação de mais de uma carreira nas respectivas  administrações tributárias.
No Estado do Espírito Santo, conforme a Lei Complementar N.º 303/04, Lei Complementar N.º 353/06, no órgão de administração tributária – a  Subsecretaria de Estado da Receita da Secretaria de Estado da Fazenda Tributação, Arrecadação E Fiscalização – Taf, foram estruturadas as carreiras de:
1. Auditor Fiscal da Receita Estadual, com competência para

Fiscalização e Tributação – Competência Plena – Lançamento do Crédito Tributário – Níveis Crescentes de Remuneração e Complexidades de Tarefas
2. Auxiliar Fazendário, com competência para
Apoio Técnico Especializado e Arrecadação de Receitas Estaduais
No Estado de Minas Gerais, conforme Lei N.º 15.464/05, Lei N.º 16.190/06, regulamentadas pelo Decreto N.º 43.576/03 e Decreto N.º 44.328/06, no órgão de administração tributária – a Subsecretaria da Receita Estadual – Grupo de Atividades de Tributação, Arrecadação e Fiscalização foram criadas as carreiras de:
1. Auditor Fiscal da Receita Estadual, com competência para
Fiscalização, Arrecadação e Tributação – Competência Plena – Lançamento do Crédito Tributário – Níveis Crescentes de Remuneração e Complexidades de Tarefas
2. Gestor Fazendário, com competência para
Controle de Processos de Arrecadação – Cadastro – Cobrança Administrativa
No Estado do Pará, no órgão de administração tributária, do Grupo Tributação, Arrecadação e Fiscalização – Gep - Taf – 500, conforme a Lei N.º 6.710/05 regulamentada pelo Decreto N.º 280/07, foram estruturadas as carreiras de

1. Auditor Fiscal da Receita Estadual, com competência para
Fiscalização, Arrecadação e Tributação – Competência Plena – Lançamento do Crédito Tributário
2. Agente Auxiliar de Fiscalização, com competência para
Fiscalização e Arrecadação – Competência Restrita – Trânsito de Mercadorias – Lançamento do Crédito Tributário
3. Agente Tributário, com competência para
Fiscalização e Arrecadação – Competência Restrita – Trânsito de Mercadorias – Lançamento do Crédito Tributário
2.2.2 Entes federativos com unicidade de careira de administração tributária com pluralidade de cargos
A União Federal, seguiu neste caminho, adotando uma única carreira com dois  cargos para os servidores que exercem as atividades de administração tributária,. Através da Lei nº 10.593 de 06.12.2002, com a redação da pela Lei nº 11.457/2007, instituiu a Carreira de Auditoria da Receita Federal do Brasil, formada pelos cargos de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e de Analista-Tributário da Receita Federal do Brasil. Dispõe o seu artigo 5º:

“Art. 5º Fica criada a Carreira de Auditoria da Receita Federal do Brasil, composta pelos cargos de nível superior de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e de Analista-Tributário da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei nº 11.457, de 2007)”

As atribuições dos cargos em questão são enunciadas no artigo 6º, e seus parágrafos, e regulamentadas no Decreto nº 6.641, de 10.11.08. O Auditor-Fiscal exerce ação-fiscal, investido de autoridade para os procedimentos de fiscalização, abrangendo apreensões, e com reserva das competências da instituição Receita Federal do Brasil, para o lançamento, as decisões no processo administrativo fiscal, o instituto da consulta, a orientação e a supervisão das atividades de orientação do contribuinte. Incumbe ao Analista Tributário: I - exercer atividades de natureza técnica, acessórias ou preparatórias ao exercício das atribuições privativas dos Auditores-Fiscais; II - atuar no exame de matérias e processos administrativos, ressalvado as decisões; III - exercer, em caráter geral e concorrente, as demais atividades inerentes às competências da Secretaria da Receita Federal do Brasil, não privativas do Auditor fiscal.
III – DA ABRANGÊNCIA DAS ATIVIDADES DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
É necessário considerar a abrangência das atividades de administração tributária para verificar se estariam compreendidas no feixe de atribuições de um único cargo, tal como o dos Agentes Fiscais do Tesouro do Estado,  cujas entidades de classe propagam a idéia de que os titulares deste cargo poderiam deter a totalidade das competências correspondentes a instituição.
É pacífico na doutrina que as atividades de administração tributária não se restringem à ação fiscal, que, segundo alegam, constituiria prerrogativa dos Auditores Fiscais. Ela abrange também a tributação e a arrecadação, incluindo ainda atividades administrativas e registrais, a orientação aos contribuintes, atividades preparatórias, de assessoramento, além de funções delegadas e outras muitas.
O próprio projeto de lei complementar estadual – o PLC 301/2009 – ao enunciar as funções institucionais da receita no seu artigo 2º, indica um amplo espectro de competências da Receita Estadual onde aparecem inicialmente a fiscalização, a arrecadação e a tributação, sendo a seguir arroladas atividades que correspondem diretamente a atribuições legais dos Técnicos do Tesouro do Estado, ou atividades em que ficam subjacentes as atribuições dos integrantes desta carreira, quer como preparatórias, quer como de assessoramento, quer ainda como forma de apoio ao exercício de competências reservadas aos Agentes Fiscais.

IV – DAS COMPETÊNCIAS E DAS ATRIBUIÇÕES EXERCIDAS PELOS TÉCNICOS DO TESOURO DO ESTADO COMO ATIVIDADES DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
4.1 A carreira dos Técnicos do Tesouro do Estado integra o Quadro de Pessoal Efetivo da Secretaria da Fazenda instituído pela Lei Complementar nº 10.933, de 15 de janeiro de 1997, que dispõe no artigo 1º e seus parágrafos:

“Art. 1º - O Quadro de Pessoal Efetivo e da Secretaria da Fazenda passa, a partir da data de vigência desta Lei, a ser constituído por uma nova e única carreira de nível superior, denominada de Agente Fiscal do Tesouro do Estado, e pela carreira de nível médio de Técnico do Tesouro do Estado.

§ 1º - As atribuições da nova carreira de nível superior referida no “caput” deste artigo, composta pelos cargos de Agente Fiscal do Tesouro do Estado, correspondem à consolidação das competências das atuais carreiras de Auditor de Finanças Públicas e de Fiscal de Tributos Estaduais, carreiras estas que entram em extinção.

§ 2º - A atual carreira de nível médio do Quadro de Pessoal Efetivo da Secretaria da Fazenda, constituída pelos cargos de Técnico em Apoio Fazendário, classes A, B, C, D e E, tem sua denominação alterada para Técnico do Tesouro do Estado, respectivamente com as classes A, B, C, D, e E.”
4.2 As atribuições do cargo de Técnico do Tesouro do Estado são, em consequência, as do cargo de Técnico de Apoio Fazendário, constituída pelas atribuições dos três cargos aglutinados para sua criação – Oficial Fazendário, Ajudante Fazendário e Técnico em Contabilidade Fazendário. O artigo 3º da Lei 8.533, de 21.01.88,
 que reorganiza o Quadro de Pessoal Efetivo da Secretaria da Fazenda, declarou extintos os três cargos mencionados e o seu artigo 5º dispôs que:
“Art. 5º - Competem aos Técnicos em Apoio Fazendário as atribuições previstas para os cargos de carreira extintos pelo artigo 3º desta Lei, a execução das funções referentes ao sistema de pagamento do pessoal do Estado, bem como outras que lhes venham a ser determinadas por lei, por regulamento ou pela autoridade competente.”

O cargo de Oficial Fazendário foi criado pela Lei nº 5208/65, tendo, entre outras, competência para:

- informar processos que versam sobre problemas de administração fazendária em geral;
- examinar e emitir parecer fundamentado em assunto que envolva interpretação  de textos legais, em matéria de natureza fiscal, exacional econômica e  financeira;
- conferir, analisar e interpretar dados recolhidos das estações arrecadadoras e pagadoras da Secretaria da Fazenda.

O cargo de Ajudante Fazendário foi criado pela Lei nº 7.08/77 e alterado pela Lei nº 7.469/80, tendo como competências, entre outras, para:
- as inscrições no cadastro de contribuintes e fornecimento de talonários de Notas de Produtos e autorização para fornecimento de documentos fiscais;
- confeccionar ou conferir boletins e demais documentos de entrada de dados relativos a receita e à despesa;
- levantar dados relativos à produção e circulação de bens e mercadorias;
- auxiliar nas tarefas relacionadas com a fiscalização do trânsito de mercadorias, examinando veículos e sua carga, confrontando com a documentação fiscal, com poderes para abrir e descarregar embalagens de mercadorias;
- proceder à conferência de mercadorias em depósitos, com supervisão;
- lavrar termos de ocorrência  ou de apreensão relativos a fatos constatados no transito de mercadorias, de conformidade com instruções do órgão de fiscalização tributária da secretária da fazenda, submetendo o ato à homologação posterior;
- recolher, quando designado, numerário relativo a tributos, mediante guia de arrecadação;
- proceder, sob orientação à conferência de documentos de receita;
- receber documentação para instruir pedido de parcelamento de crédito tributário, e fazer diligências visando garantias dos créditos tributários;
- responder, quando designado, e sob supervisão, por repartição fazendária.

O cargo de Técnico em Contabilidade Fazendário foi criado pela Lei nº 7.686/82, tendo entre outras, competência para:

- organizar boletins e executar tarefas relativas a receita e despesa;
- conferir guias de juros de tributos da dívida pública;
- controlar as operações de valores;
- levantar as demonstrações que levam instituir o Balanço Geral do Estado;
- executar outras tarefas correlatas
4.3 Além destas competências – recebidas dos três cargos que por aglutinação lhe deram origem – se agregam outras que lhes venham a ser determinadas por lei, por regulamento ou pela autoridade competente, conforme dispõe o artigo 5º da Lei 8.533, de 21.01.88, acima transcrito.
Observa-se que o artigo 39 da Lei nº 6.485, de 20.12.72, que dispõe a respeito do Imposto sobre Operações Relativas a Circulação de Mercadorias, com a redação dada pelo art. 1º, 1O, da Lei 7.968, de 08.07.82,  já estabeleceu, em seu artigo 39 que:
“Art. 39 – Os demais servidores subordinados à Coordenadoria Geral do ICM poderão ser designados, em caráter precário, para auxiliar, sob a supervisão e responsabilidade técnica de fiscal do ICM, os serviços de fiscalização de transito de mercadorias.”

E o Decreto estadual nº 37.699, de 26.08.97, que regulamentou a lei, confere aos Técnicos do Tesouro do Estado competências que correspondem inequivocamente a atividades de administração tributária. O seu artigo 10 lhes atribui “tarefas auxiliares atinentes à Administração Tributária” que concernem a:
“a) Tributação- tais como a inscrição de contribuintes, fornecimento e controle de documentos fiscais (I); recebimento e conferência de documentos (II); levantamento e processamento de dados do sistema de controle de dados do sistema de controle de produção e circulação de bens e mercadorias (III e IV).

b) Arrecadação – tais como, o recolhimento de numerário  relativo ao tributo (X) .

c) Fiscalização – Lavratura de termos de ocorrência ou de apreensão  e outros, relativos a fatos constatados no transito de mercadorias (VIII).”

Em particular, são investidos efetivamente em atividades de fiscalização da maior relevância nos Postos Fiscais, onde exercem funções permanentes de chefia geral, chefia administrativa e chefia de equipes, cabendo-lhes habitualmente lavrar Termos de Infração de Trânsito, conforme indica o “Manual de Preenchimento dos Termos de Infração de Trânsito”. 

4.4 Os Técnicos do Tesouro do Estado executam cotidianamente atividades relacionadas à fiscalização do ICMS, por delegação dos Agentes-Fiscais do Tesouro do Estado que vão muito além das  atribuições previstas explicitamente na legislação atinente a seu cargo. Dentre as atividades executadas por delegação temos a lavratura dos Autos de Lançamento modelo 1 (imposto em atraso), modelo 2 (denúncias espontâneas) e modelo 3 (multas formais).
O AUTO DE LANÇAMENTO MODELO 1:  Este modo de lançamento está com aplicação reduzida pois, com a implementação da GIA mensal para empresa da categoria GERAL e da GIS para EPPs, a  partir, de 01/07/2002, o próprio sistema gera o Gia-Dat, auto de lançamento automático para débitos declarados e não pagos, ficando a lavratura do auto de lançamento modelo 1 restrito ao período compreendido entre 01/1998 a 06/2002.

Normalmente é um Técnico do Tesouro que faz o atendimento das empresas quando estas solicitam algum serviço junto às repartições fiscais. Neste momento é realizada uma verificação geral da situação da empresa e de seus sócios visando detectar algum tipo de irregularidade ou falta de pagamento junto ao ICMS. Quando for detectada a falta de pagamento do imposto apurado no livro de Apuração do ICMS, referente a qualquer período compreendido entre 01/1998 a 06/2002, o Técnico lavra o Auto de Lançamento modelo 1, em nome do AFTE  que estiver no Plantão Fiscal, repassando-o em seguida para que este o assine.

O AUTO DE LANÇAMENTO MODELO 2:  este modelo de auto de lançamento é feito quando de uma auditoria ou da apresentação por parte do contribuinte de denúncia espontânea. Normalmente, nos casos de denúncia espontânea. Este modelo de auto de lançamento também é feito por um Técnico e repassado para o AFTE de plantão para que ele assine.

O AUTO DE LANÇAMENTO MODELO 3: Este auto de lançamento é referente a multas formais. Normalmente é lavrado por Técnicos que, ao verificarem a situação do contribuinte, constatam que ele deixou de cumprir formalidades expressas na legislação, tais como a apresentação de documentação, autenticação de livros fiscais, etc. Este auto de lançamento também é repassado ao AFTE para que ele o assine.
4.5 A Lei nº 8.533/88 consagrou a atribuição ao Técnico do Tesouro do Estado de competências amplas da administração tributária estadual por delegação, em localidades que não tenham Agentes Fiscais vinculados à repartição, conferindo-lhes uma gratificação especial pelo seu exercício. O seu artigo 11, com a redação dada pelo art.14 da Lei Complementar nº 10.593, de 15.01.97 dispõe que:

“Art. 11 – Ao Técnico Tesouro do Estado que for lotado em repartição fazendária do interior do Estado, exceto em Postos fiscais e Turmas Volantes por ela respondendo no limite das suas atribuições e das que lhe forem expressamente delegadas pela autoridade competente, sob supervisão periódica de funcionários de carreiras de nível superior, nos termos do artigo 5} desta Lei, fica assegurada a percepção de uma gratificação, nominalmente identificável, corresponderá a 15% sobre a parte básica de seus vencimentos, acrescida da Gratificação de apoio Fiscal respectiva, respeitadas as seguintes condições: 

I – que a repartição não tenha lotado e em exercício funcionários de nível superior da Secretaria da Fazenda; 

II – que o funcionário tenha residência fixa na localidade em que se situar a repartição, e 

III – que o funcionário já tenha cumprido o estágio probatório.”
4.6 O exame deste elenco de atribuições e competências conferidas aos Técnicos do Tesouro do Estado, a) pela legislação que cria e regula a sua carreira, b) pela legislação tributária em geral e, c) por delegação da autoridade fiscal, torna evidente à sua abrangência nas atividades que conformam a administração tributária do ente federado, que são previstas no Projeto de Lei Complementar estadual 301/2009, em anexo. Com efeito, é inafastável a pertinência daquele elenco de atribuições às atividades enunciadas no Artigo 2º desse Projeto de Lei, especialmente nos Incisos:

I – arrecadação, fiscalização e cobrança de impostos, taxas e contribuições, inclusive previdenciárias;

II – gerenciamento dos cadastros e demais bancos de dados de contribuintes;

IV – promoção e educação tributária;

VI – assessoria e consultoria técnica em matéria tributária, e;

VII – serviços auxiliares às atividades previstas nos incisos interiores.
V – DO RECONHECIMENTO DE COMPETÊNCIAS PARA ATIVIDADES DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA AOS TÉCNICOS DO TESOURO DO ESTADO EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS E EM DECISÕES JUDICIAIS
5.1 O reconhecimento por tribunais administrativos da legitimidade dos TTE para a autuação do contribuinte.

A validade dos atos praticados pelos Técnicos do Tesouro  do Estado já foi, inclusive, objeto de questionamento por contribuintes. Em todos os casos, a jurisprudência administrativa foi categórica ao afirmar a legalidade destes.

O Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais já teve oportunidade de manifestar-se diversas vezes pela competência do Técnico do Tesouro do Estado para lavrar termos de apreensão de mercadorias em trânsito
.
No Acórdão n.º 1921/96, referente ao processo n.º 004699-14.00/96.6, decidiu o Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais que o Técnico de Apoio Fazendário tem capacidade para lavrar legitimamente os Termos de Apreensão, uma vez que o RICMS, em seu art. 360 lhes confere poder para tanto. No Acórdão n.º 126/93, referente ao processo n.º 02133-14.00/92.0, decidiu aquele mesmo órgão administrativo neste sentido, afastando a preliminar da impugnação que sustentava cerceamento de defesa por estar o lançamento desprovido de suas formalidades legais e não ter sido realizado por Fiscal de Tributos Estaduais.

É de tal forma evidente a legitimidade dos TTE para concretizar as medidas preparatórias da constituição do crédito tributário que as Chefias dos Postos Fiscais, titularizadas, em geral, por TTE, figuram, cotidianamente, como autoridades inquinadas como coatoras em mandados de segurança contra retenção de mercadorias ou de veículos.
5.2 Diante da alegação de invalidade dos autos de infração, decorrentes de termos de infração no trânsito de mercadorias lavrados por Técnicos do Tesouro do Estado, ao argumento de que são eles incompetentes para o ato, que é típico de fiscalização, o Tribunal de Justiça do Estado tem se manifestado em inúmeros mandados de segurança pela regularidade do ato, o que decorre do entendimento da competência dos Técnicos para o exercício de atividade de administração tributária.
Neste sentido, apontam os seguintes acórdãos:
APELAÇÕES CÍVEIS. ICMS. TRANSPORTE DE VEÍCULO 0 KM SEM NOTA FISCAL. TERMO DE INFRAÇÃO NO TRÂNSITO. PEDIDO DE ANULAÇÃO OU SUCESSIVAMENTE DE REDUÇÃO DA MULTA POR SER CONFISCATÓRIA.

1. Sentença extra petita.

Se o pedido inicial foi de anulação do Termo de Infração no Trânsito ou sucessivamente de redução da multa por ser confiscatória, a sentença que exclui o ICMS porque já teria sido pago via substituição tributária, incorre no vício extra petita. O juiz pode acolher em parte o pedido (CPC, art. 459); não pode conceder algo de natureza diversa do que foi pedido, até porque a interpretação deste é restritiva (CPC, art. 293).
2. Mérito.

2.1 – Considerando que o art. 5º da Lei-RS 8.533/88 excepciona a competência privativa do atual Agente Fiscal do Tesouro do Estado prevista no art. 9º, I, da Lei-RS 8.118/85, tornando possível a sua extensão ao hoje Técnico do Tesouro do Estado mediante previsão no Regulamento; considerando que o Regulamento do ICMS, no art. 10 do Livro IV, estendeu-a a atos indiretamente relacionados à constituição do crédito tributário (atos preparatórios), dentre os quais se inclui o de lavrar termos de apreensão de mercadorias e de infração no trânsito; e considerando que a delegação não vulnera a competência privativa da autoridade prevista no art. 142 do CTN, pois este se refere tão-só aos atos diretamente relacionados à constituição do crédito, não há falar nulidade do TIT por incompetência do Técnico do Tesouro do Estado.

2.2 – Ausência de justa causa ao ato fiscal. Se a própria autora reconhece que transportava um veículo 0 km sem nota fiscal, descabe alegar ausência de justa causa ao ato fiscal pelo fato de, alegadamente, ser a operação coberta pelo regime da substituição tributária. À autoridade fiscal cabia agir conforme a realidade do momento.

2.3 – Multa confiscatória. Não se ostenta excessiva a multa tributária de 120% por infração qualificada, a ponto de caracterizar confisco. A multa tributária não pode perder o caráter agressivo, intimidativo e até destrutivo, sob pena de estimular os sonegadores e maus pagadores.

[...]

Dessarte, considerando que o art. 5º da Lei-RS 8.533/88 excepciona a competência privativa do atual Agente Fiscal do Tesouro do Estado prevista no art. 9º, I, da Lei-RS 8.118/85, tornando possível a sua extensão ao hoje Técnico do Tesouro do Estado mediante previsão no Regulamento; considerando que o Regulamento do ICMS, no art. 10 do Livro IV, estendeu-a a atos indiretamente relacionados à constituição do crédito tributário (atos preparatórios), dentre os quais se inclui o de lavrar termos de apreensão de mercadorias e de infração no trânsito; e considerando que a delegação não vulnera a competência privativa da autoridade prevista no art. 142 do CTN, pois este se refere tão-só aos atos diretamente relacionados à constituição do crédito, não há falar, in casu, em irregularidade. (TJ-RS, Apelação Cível, nº 70030035299, 02.12.2009)
icms. TERMO DE INFRAÇÃO AO trânsito de mercadorias. competência. lançamento. notificação.

1. É da competência do Técnico do Tesouro do Estado lavrar termos de ocorrência ou de apreensão e outros, relativos a fatos constatados no trânsito de mercadorias, submetendo o ato, em qualquer hipótese, à homologação de Fiscal de Tributos Estaduais. Art. 10 do Livro IV do RICMS/RS. (TJ-RS, Apelação Cível, nº 70033578105, 02.12.2009)
VI – A DOUTRINA DO DIREITO INDICA QUE OS TÉCNICOS DO TESOURO DO ESTADO PARTICIPAM DAS ATIVIDADES DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA

6.1 As atividades administrativas que conformam a Administração Tributária, desenvolvidas pelo grupo categorial  dos servidores fazendários que compõem o Grupo TAF, ganham relevância no Sistema Tributário Nacional, instituído pelo Código Tributário. Conforme leciona AMÉRICO M. LACOMBE, o Código Tributário Nacional  – ao dispor no art. 139 que “o crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta” –  diferencia o processo administrativo destinado a constituição do crédito tributário
 
 – o LANÇAMENTO – do momento antecedente da incidência da norma tributária sobre o fato social nela previsto, geradora da obrigação tributária principal.” 

O art. 142, abrindo o Capítulo II, que disciplina o crédito tributário, conceitua o lançamento, como:

“[...] atividade privativa da autoridade administrativa que consiste no procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único: “a atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória [...]”
Conceituando o lançamento através de um enunciado analítico, o Código evidenciou a relevância das atividades constitutivas do crédito tributário conformadas por atos que compõem passo a passo um procedimento, ou “ato complexo”. Mas ele tem início – na ação fiscal no trânsito de mercadorias – por atos preparatórios materializados no termo de infração, operações atribuídas legalmente aos técnicos do Tesouro do Estado, que implicam em:
- verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente;
- determinar a  matéria tributável;
- calcular o montante do tributo devido;
- identificar o sujeito passivo; e

- propor a aplicação da penalidade cabível.

São todas, sem exceção, atribuições do ofício específico dos Técnicos do Tesouro do Estado no exercício de sua competência para lavrar o termo de infração; competência esta conferida explicitamente pela Lei Estadual e arrolada no Regulamento do ICMS.
Ademais de enfeixar os atos preparatórios da constituição do credito tributário, definidos pela CTN, na prática cotidiana dos Postos e Repartições da Administração Tributária, os Técnicos realizam os créditos tributários, consumando a arrecadação, sem que haja necessidade de formação do processo contraditório que seria concluído  com a homologação, ou mais adiante ainda, com o julgamento do recurso pelo Tribunal Administrativo.

6.2 Cumpre enfatizar que o ato de lavrar o termo de infração, praticado pelos Técnicos do Tesouro, com a posterior homologação dos Agentes Fiscais, é convertido em auto de infração que precede o lançamento. Assim, o auto de infração não é outra coisa senão o termo de infração homologado pelo Agente Fiscal, como revela o formulário anexo. Logo, este termo tem a natureza de ato preparatório do lançamento. É o que decorre da lição de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS.

“O lançamento se completa com o auto de infração, havendo revisão de lançamento e novo lançamento se a decisão final for diferente da formulação colocada na peça administrativa revista”.
Esta é também orientação dos tribunais brasileiros em reiteradas manifestações. O ato de lavratura do termo de infração – para a qual os Técnicos do Tesouro do Estado estão legalmente habilitados – tem eficácia na constituição do crédito tributário. Neste sentido as decisões seguintes:

- STJ. “... I. Constituído o crédito tributário através de auto de infração, o prazo prescricional da ação de cobrança fica suspenso até a notificação da decisão final, relativa aos recursos interpostos, proferidos na instancia administrativa. A aplicação da súmula nº 153do TFR. (...)” (STJ, 2ª T., Resp91. 0011411/DF, rel. Min. Antonio Pádua Ribeiro, jun/1993.

- STJ. CRÉDITO TRIBUTÁRIO: CONSTITUIÇÃO. LANÇAMENTO FISCAL: EFEITOS. DECADÊNCIA E PRESCRIÇÃO...II-Com a lavratura do auto de infração consuma-se o lançamento fiscal, o qual ainda que provisório, impede a decadência.”(STF, 1ª Turma RE 90.926, rel. Min. Thompson Flores, mai/1980).

- “... Com a lavratura do auto de infração consuma-se o lançamento do crédito tributário (art. 142 do CTN).” (STF, RE 91.019, rel Min. Moreira Alves, Jun/1970).

- Súmula 153 do extinto TRF: “Constituído, no qüinqüênio, através de auto de infração ou notificação de lançamento, o crédito tributário, não há falar em decadência...”.

6.3 Américo Lacombe, contrastando a lei Brasileira com a Ley General Tributária Espanhola, em que o lançamento aparece como o ato singular de conclusão do procedimento, enfatiza que no direito brasileiro o lançamento abrange o procedimento. E assinala que “à exceção do direito Espanhol, onde o procedimento administrativo culmina com o lançamento, a doutrina, de um modo geral, define o lançamento como o ato ou série de atos”.
A seguir, Lacombe examina as alternativas formuladas pela doutrina do direito administrativo, concluindo que se trata de um ato complexo, e não de um simples procedimento, porquanto envolve, para o seu aperfeiçoamento, a manifestação de mais de um órgão da Administração. E invoca o magistério de Lopes Meirelles, quando adverte que “não se confunda procedimento com ato complexo, afirmando que neste se integra a vontade de vários órgãos para a obtenção  de um mesmo ato, enquanto que naquele são praticados vários atos, intermediários e autônomos para a obtenção de um ato final e principal”. Daí a sua conclusão de que “com exceção do lançamento misto, o que ocorre não são atos isolados  ou autônomos, mas simples manifestação de órgãos  administrativos objetivando um ato final, sendo que no lançamento por homologação existe um ato Simples.”

Fica evidenciado, assim, que concorrem para a atividade de lançamentos diversos órgãos da Administração Tributária, que são formados por agentes públicos – os funcionários – dentre os quais surgem, ao lado dos servidores públicos exercentes dos ofícios de fiscal, auditor, ou agente fiscal (na dicção da Lei mencionada deste Estado) os servidores fazendários investidos no cargo de Técnico do Tesouro, conforme se verificou nas atribuições e competências dos exercentes deste ofício.
Em face dessa doutrina se evidencia a complementariedade dos ofícios de agente fiscal e de Técnico do Tesouro. Estamos diante de profissões conexas que se complementam nas atividades de administração tributária.
VII – RESPOSTA ÀS QUESTÕES FORMULADAS
A análise das questões formuladas permite concluir que:

a)
a emenda inclusiva de uma segunda carreira na organização da administração tributária estadual, veiculada pelo PLC 301/2009, não ofende a disposição do artigo 37, inciso XXII, da C.F., introduzida pela EC-42/03; poderia ser também veiculada por emenda ao PLC a inclusão de outro cargo, complementar do primeiro, na carreira única prevista, ao lado do cargo de Agente Fiscal;

b)
as atividades de administração tributária – abrangendo arrecadação, tributação e fiscalização – compreendem um amplo espectro de competências da Receita Estadual, que excede em muito as competências privativas do cargo ou carreira de Agente Fiscal;

c)
as competências conferidas aos Técnicos do Tesouro do Estado diretamente pela legislação atinente ao cargo, através da legislação tributária (lei e regulamento do ICM), e por delegação, caracterizam uma carreira de administração tributária;

d) diante das conclusões anteriores, inexiste inconstitucionalidade na emenda proposta ao PLC 301/2009.

É o nosso parecer, S.M e J.

Porto Alegre, 29 de março de 2010.

Rogério Viola Coelho

OAB/RS 4655

� Dispõe o artigo nº 2 desta Lei:


“Art. 2º O Quadro de Pessoal da Secretaria do Tribunal de Contas da União é composto pela Carreira de Especialista do Tribunal de Contas da União, integrada pelos cargos efetivos de: I - Analista de Controle Externo, de nível superior; II - Técnico de Controle Externo, de nível médio; III - Auxiliar de Controle Externo, de nível básico. § 1º O quantitativo de cargos de que trata esta Lei é o constante do Anexo I.”


� Art. 3º - São extintos os 270 cargos da carreira de Oficial Fazendário, os 1.200 cargos da carreira de Ajudante Fazendário e os 105 cargos da carreira de Técnico em Contabilidade Fazendário, de que tratam as Leis nºs 5.208, de 31 de dezembro de 1965, 7.087, de 12 de setembro de 1977 e 7.686, de 1º de julho de 1982, e respectivas alterações, passando seus titulares a ocupar os cargos de Técnico em Apoio Fazendário, respeitada a seguinte correspondência:


� As competências trazidas pelo cargo de ajudante fazendário estão na lei Lei Estadual n° 7.087, de 12 de Setembro de 1977, que cria a carreira correspondente no Quadro de Funcionários Fazendários. Dispõe esta lei:


Art. 1º - É criada, no Quadro de Funcionários Fazendários - Órgãos de Supervisão e Controle, de que trata o artigo 5º, item I, da Lei nº 5.208, de 31 de dezembro de 1965, a carreira de Ajudante Fazendário com as especificações constantes do quadro anexo e composta dos seguintes cargos:


I - ..II - ..III - ..IV - ..[...]


�As especificações referentes à carreira de Ajudante Fazendário, foram alteradas pela Lei Estadual nº 8.119, de 3012.85. passando as suas atribuições – descritas sintética e analiticamente – a ser as seguintes: 


DESCRIÇÃO SINTÉTICA DAS ATRIBUIÇÕES


Atividades de nível médio envolvendo a execução, sob orientação, de tarefas auxiliares, nas diversas unidades de trabalho da Secretaria da Fazenda, relacionadas com administração geral e, em especial nas das áreas de fiscalização e de arrecadação, que requeiram conhecimentos básicos da legislação fiscal e financeira.


DESCRIÇÃO ANALÍTICA DAS ATRIBUIÇÕES


1. ... 2. ... 3. ... 4. ... 5. ... 6. ... 7. ...


8. Auxiliar nas tarefas relacionadas com a fiscalização do trânsito de mercadorias, examinando veículos e sua carga, efetuando o necessário confronto com a documentação fiscal exigida para a operação, devendo, se necessário, desenlonar, descarregar, carregar e enlonar os veículos examinados.


9. ...


10. Lavrar termos de ocorrência ou de apreensão relativos a fatos constatados no trânsito de mercadorias, conforme ficar estabelecido em instruções baixadas pelo órgão de fiscalização tributária da Secretaria da Fazenda, submetendo o ato, em qualquer hipótese, à homologação da autoridade competente ao exercício da fiscalização do tributo.


� Dispõe o seu artigo 10:


“Art. 10 - Os Técnicos do Tesouro do Estado lotados ou em exercício no Departamento da Receita Pública Estadual, mediante instruções e supervisão de Fiscal de Tributos Estaduais, exercerão tarefas auxiliares atinentes à Administração Tributária, tanto internas como externas, tais como:


I - executar atividades relacionadas com:


a) pedido de inscrição no CGC/TE; 


b) fornecimento de talonários de Notas Fiscais de Produtor, recebimento e conferência de documentos relativos ao talonário já utilizado; e 


c) pedido de autorização para impressão de documentos fiscais;


II - III - IV - V - ...


VI - auxiliar nas tarefas relacionadas com a fiscalização do trânsito de mercadorias, examinando veículos e sua carga, efetuando o necessário confronto com a documentação fiscal exigida para a operação ou prestação de serviço de transporte, devendo, se necessário, desenlonar, descarregar, carregar e enlonar os veículos examinados;


VII - ...


VIII - lavrar termos de ocorrência ou de apreensão e outros, relativos a fatos constatados no trânsito de mercadorias, submetendo o ato, em qualquer hipótese, à homologação de Fiscal de Tributos Estaduais;


IX - X - XI - XII - XIII - XIV - ...”


� Recurso n.º 660/96


EMENTA: ICMS - TERMO DE APREENSÃO DE MERCADORIA EM TRÂNSITO LAVRADO POR TÉCNICO EM APOIO FAZENDÁRIO - VALIDADE - FOTOCÓPIA DE NOTA FISCAL - IDONEIDADE.


O Técnico em Apoio Fazendário tem competência para lavrar “termo de apreensão” no trânsito, somente que deverá ser o imposto lançado por fiscal de tributo. A nota fiscal que acoberta transporte de mercadorias deve ser a original, vedado o uso de fotocópia (art. 122, inc.I, do RICMS). Recurso voluntário improvido. Unânime.


Recurso n.º 732/92


EMENTA: IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES RELATIVAS À CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SOBRE PRESTAÇÕES DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICAÇÃO (ICMS).


Trânsito de mercadorias.


Ausente cerceamento de defesa com a emissão de Termo de Apreensão por Técnico de Apoio Fazendário e lavratura do Auto de Lançamento por Fiscal de Tributos Estaduais.


Previsão legal responsabilizando o transportador pela satisfação tributária.


Inocorrência do diferimento do pagamento do imposto em operação documentada por Nota Fiscal inidônea.


Extrato do voto: “O Termo de Apreensão foi emitido por Técnicos de Apoio Fazendário, no exercício regular de suas atribnuições (artigo 39 da Lei n.º 6.485/72 e artigo 360 do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n.º 33.178/89).”


� LACOMBE, Américo M. Lançamento. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributário. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 229.


� Ibidem, p. 231.


� LACOMBE, op. cit, p. 232.
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