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CONSULTA

A FENAFISCO - Federacéo Nacional do Fisco Estadual;

o SINDIFISCO/MG - Sindicato dos Fiscais e Agentes Fiscais de
Tributos do Estado de Minas Gerais;

o SINDIFISCO/AL - Sindicato do Fisco de Alagoas;

o SINDIFISCO/AM - Sindicato dos Funcionarios Fiscais do
Estado do Amazonas;

o SINDSEFAZ/BA — Sindicato dos Servidores da Fazenda do
Estado da Bahia;

0 SINTAF/CE - Sindicato dos Servidores Publicos Civis do
Grupo TAF do Cearj;

o SINAFITE/DF - Sindicato dos Funcionarios Integrantes da
Carreira Auditoria—Fiscal do Tesouro do Distrito Federal;

o SINDIFISCAL/ES - Sindicato do Pessoal do Grupo TAF no
Espirito Santo;

0 SINDIFISCO/GO - Sindicato dos Funcionarios do Fisco GO;

0 SINTAF/MA - Sindicato dos Funcionarios do Grupo TAF da
Secretaria da Fazenda do Maranhéao;

o SINDATE/MS - Sindicato dos Agentes Tributarios de Mato
Grosso;

o SINDIFISCA/MS - Sindicato dos Fiscais de Renda do Estado
de Mato Grosso do Sul;

o SINFATE/MT - Sindicato dos Fiscais de Tributos Estaduais de
Mato Grosso;

o SINDITAF/PA — Sindicato do Grupo Ocupacional do TAF da
Secretaria da Fazenda do Estado do Para;

o SINAFFEPI/PI — Sindicato dos Auditores Fiscais da Fazenda
do Estado do Piaui;

o SINFRERJ/RJ - Sindicato dos Fiscais de Rendas do Estado
do Rio de Janeiro;

o SINDIFERN/RN - Sindicato dos Auditores Fiscais do Tesouro
Estadual do Rio Grande do Norte;

o SINDIFER/RN - Sindicato dos Fiscais de Tributos do Estado
de Roraima;

0 SINDAFISCO/RO - Sindicato dos Auditores Fiscais de
Tributos Estaduais de Rondobnia;

0 SINTAF/RS - Sindicato dos Fiscais de Tributos Estaduais do
Estado do Rio Grande do Sul;

o0 SINDIFISCO/SE - Sindicato do Fisco do Estado de Sergipe;

0 SINDIFISCAL/TO - Sindicato dos Auditores Fiscais da
Receita Estadual do Estado de Tocantins;

e 0 SINDARE/TO - Sindicato dos Auditores de Rendas do
Estado do Tocantins

consultam-nos sobre o alcance das alteragfes introduzidas pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, no texto da
Constituicao Federal, a saber:



XXIl- as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais ao
funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras
especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas
atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informacfes fiscais, na
forma da lei ou convénio.”

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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XV- avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema
Tributario Nacional, em sua estrutura e seus componentes, € 0
desempenho das administracfes tributdrias da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios.”

“Art. 167. Sao vedados:

(OIMISSIS) ettt e ettt a e e e e e e e e e e e eeeeaaeeeneennnnns

IV- a vinculacdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacao
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacao
de recursos para as acgdes e servicos publicos de saude, para
manutencao e desenvolvimento do ensino e para realizacao de
atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, §2°., 212 e 37, XXIl, e a
prestacao de garantias as operacdes de crédito por antecipacao
de receita, previstas no art. 165, 88°, bem como o disposto no
84° deste artigo;”

Considerando o teor dos dispositivos constitucionais acima
referidos, conjugados ao inciso XVIII do art.37, segundo o qual *“a
administrac@o fazendéria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas
de competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre o0s demais setores
administrativos, na forma da lei” e considerando, sobretudo, as demais normas
da Constituicho da Republica, a Consulente formulou-nos os seguintes
quesitos:

1. Qual o grau de importancia adquirida pela Administracéo
Tributaria, no ambito da organizacdo do Estado, com a inclusdo dos
dispositivos constitucionais do inciso XXII do art. 37, inciso XV do art. 52 e
inciso IV do art. 1677

2. Pode-se depreender do inciso XXII do art. 37, a imposicéo da
existéncia de um 6rgao especifico e exclusivo para o exercicio das atividades
da Administracdo Tributaria? Ou pode-se depreender do comando parcial do
inciso XXII do art. 37 que define que as atividades da Administragdo Tributéria
sao “essenciais ao funcionamento do Estado”, que as carreiras que as exercem
sao inequivocamente carreiras de estado?

3. Pode-se depreender do comando parcial do inciso XXIl do
art. 37 que define que as atividades da Administracdo Tributaria sé&o
“essenciais ao funcionamento do Estado”, que as carreiras que as exercem sao
inequivocamente carreiras de estado?



4. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, rege que
as atividades das AdministracGes Tributarias serdo “exercidas por servidores
de carreiras especificas”, isto significa que a Administracdo Tributaria de uma
esfera de Governo podera ter mais de uma carreira especifica ou que cada
esfera tera a sua carreira especifica e Unica da Administracao Tributaria?

5. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, refere que
as Administracdes Tributarias “terdo recursos prioritarios para a realizacao de
suas atividades”, significa que as Administra¢des Tributarias das trés esferas
de governo deverdo necessariamente dispor de recursos especificos e
exclusivos? Que tais recursos deveriam ja estar destacados nas propostas
orcamentarias a partir de 2005?

6. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, reza que as
Administrac6es Tributérias “atuardo de forma integrada”, isto significa que as
Administracbes Tributarias das trés esferas de governos deverdo estabelecer
uma relacdo organizacional efetiva ou, quica, até mesmo hierarquica?

7. Quais as vantagens ou desvantagens das Administracoes
Tributarias na relacdo com as demais atividades de estado que se depreendem
do inciso XV do art. 52, quando refere que compete ao Senado Federal avaliar
periodicamente “o desempenho das administracdes tributarias da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios” ?

8. Quando o comando parcial, inciso IV do art. 167, excetua a
vedacdo de vinculacdo de receitas “para realizacdo de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente, pelos... 37, XXII”,
e refere expressamente a determinacdo do art. 37, inciso XXIlI, isto significa
uma imposicéo, reforcando a questdo 5 acima, ou se constitui numa simples
permissibilidade da vinculagéo ao arbitrio do governante?

9. Dentro das alteracbes advindas com a Emenda
Constitucional n°. 42/03, como fica a situagédo da carreira fiscal sob a Gtica das
“carreiras exclusivas de Estado”, tendo em vista o0 reconhecimento
constitucional da administragdo tributaria como atividade essencial ao
funcionamento do Estado? Abordar o fato da Emenda Constitucional n°. 19/98
ter mitigado o regime estatutario, dando-o apenas para as atividades exclusivas
de Estado.

10. Abordar o conteudo do disposto no art. 247 da Constituicao
Federal, Unico dispositivo que fala em carreiras exclusivas de Estado. Verificar
a validade da Lei 6.185/74, que diz que as atividades inerentes ao Estado
como Seguranca Publica, Diplomacia, Tributagcdo, Arrecadagdo e
Fiscalizacdo , Controle Interno, Ministério Publico, devem ter Estatuto proprio,
ditando deveres, direitos e obrigagdes.

11. Confirmar que a Lei 9801/99 estabelece regras especiais
para demissdo por excesso de despesa para quem desenvolve atividades
exclusivas de Estado, e no caso de demisséo por avaliagdo de desempenho,
nao existem regras especiais. E como fica a demissao por falta de recursos
financeiros ou por avaliagdo de desempenho de servidores de carreiras
exclusivas de Estado (no caso da carreira fiscal), se a Lei de Responsabilidade



Fiscal obriga os entes federados a exercerem plenamente sua capacidade
tributaria? Como exercé-la plenamente com menos servidores?

) 1. A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA EM UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. SEUS REFLEXOS NA MODELACAO DA
CARREIRA DOS AGENTES PUBLICOS ESPECIALIZADOS.

E cedico afirmar que a histéria do Direito Tributario é puro
reflexo da histéria da formacéao do Estado moderno, do Estado de Direito e dos
direitos fundamentais. Mas aquilo que nem sempre se real¢ca é que a histéria
da Administracdo Tributaria também decorre dessa mesma evolucdo politica,
econdbmica e social dos povos e, talvez seja, o seu ponto mais sensivel a medir
a maturidade democratica das sociedades contemporaneas. Assim, ao
contrario do que se pensa, a importancia, a profissionalizagcéo, a especializagdo
técnica e a independéncia atribuidas a Administracdo Tributaria crescem a
medida em que, em determinado Estado, se concede papel relevante a
autotributacdo, ao consentimento do cidadao ao tributo que paga e aos direitos
e garantias do contribuinte. As sociedades contemporaneas sédo cada vez mais
complexas e a democracia pluripartidaria, inclusiva e igualitaria, engendra
solugdes administrativas também complexas para processar e cobrar tributos —
e mais caras - do que as possiveis simplificacdes, inerentes aos regimes
opressivos. A evolugcdo do conceito de tributo vem junto com a evolugéo
procedimental da democracia, ao longo da historia importando mais, para o
sucesso da captacdo de receita, a forma de se obter o consentimento dos
cidadaos aos encargos fiscais, a forma de se apurarem e de se realizarem 0s
créditos tributarios, do que propriamente o montante total da riqueza transferida
dos particulares para os cofres publicos.

As palavras de MONTESQUIEU, “pode-se cobrar tributos fortes
na proporcao da liberdade dos sujeitos; € forcoso modera-los a medida que
aumenta a serviddo. H4 entre os estados moderados uma compensacgao pelo
peso dos tributos; é a liberdade. Ha nos estados despoticos um equivalente
para a liberdade; é a modicidade dos tributos” (L"Esprit des Lois, Tomo Xl)
sempre encontraram comprovagdo empirica, pois impostos muito onerosos
somente podem ser cobrados, de forma pacifica, em regimes democraticos. A
cobranca de excessos e de tributagdo agressiva, nos regimes despoticos,
tende a converter-se em revoltas e revolucdes fiscais e, ao mesmo tempo,
politicas, como lembra PAULA BOTELHO™

“ manifestacbes coletivas violentas, aparentemente
desencadeadas pela cobrangca do imposto, rapidamente
transformadas em formas de contestacdo de legitimidade do
poder. E o caso da revolta dos maillotins, sob o reinado de
Charles V, dos croquants no fim do séc. XV, dos va-nu-pieds na
Normandia em 1639, dos bonnets rouges na Bretanha em 1675.
Outras revoltas histéricas sdo mais conhecidas, mas
normalmente sua origem fiscal é esquecida: a frente, a

e Sonegacao Fiscal e Identidade Constitucional. Belo Horizonte, Del Rey, 2005, p. 17, que
cita os estudos de BARILARI, André. Le consentement a I'impdt. Presses de Sciences
Politiques, Paris, 2000.



Revolucdo Francesa e a independéncia dos Estados Unidos. E
também o caso da nossa Inconfidéncia Mineira. Com o passar
do tempo, foram assumindo formas menos radicais e
sangrentas, sendo afinal substituidas por movimentos politicos
autonomos.”

A resisténcia milenar a cobranca de tributos, que esta na raiz do
exercicio do poder e de sua legitimidade, transfere também classicamente a
mesma intolerancia a Administracdo Tributaria, aos seus servidores, que
personificam a forca executoria dos créditos tributarios aos olhos dos cidad&os.
Os Evangelhos sao ricos em mencdes depreciativas, segundo a moral vigente
em determinada época, dessas fungoes.

“O coletor de impostos sempre foi comparado as figuras
mais nocivas. Na Biblia, diversas passagens mencionam o
repudio popular a figura do cobrador de impostos, assemelhada
a dos adulteros, pecadores, ladrdes e prostitutas. Ver
Evangelho de Sao Lucas, versiculos 9 a 14. Ver ainda o
Evangelho de Sdo Mateus, versiculos 9 a 13: ‘9. Partindo Jesus
dali, viu um homem chamado Mateus, sentado na coletoria e
disse-lhe: "Segue-me’. Ele se levantou e o seguiu. 10. E
sucedeu que, estando ele reclinado a mesa na casa, eis que
muitos cobradores de impostos e pecadores vieram e
reclinaram-se com Jesus e seus discipulos. 11. Vendo isso, 0s
fariseus perguntavam aos discipulos dele: "Por que come o
VOSSO mestre com os cobradores de impostos e pecadores? 12.
Mas Jesus, ouvindo isso, disse: 'Os sdos ndo precisam de
médicos, e, sim, os doentes. 13. Ide, porém, e aprendei 0 que
significa: misericordia quero, e nao sacrificio; pois ndo vim

chamar os justos, e, sim, pecadores”.”

Nao nos cabe acompanhar o longo caminho percorrido pelos
institutos administrativos da cobranca dos tributos. Para isso, teriamos de
aprofundar a propria historia da Administracdo Publica e do Direito
Administrativo. Mencionemos apenas algumas caracteristicas relevantes.

Tal como ocorreu em relacdo a aplicacdo da justica, até do
Direito Penal, em que a persecucao e puni¢cdo dos criminosos tinham forte
ingeréncia privada, enquanto perdurou a visdo patrimonialista de confusdo
entre os bens do povo e os bens particulares do soberano, as atividades de
determinacao e cobranca dos tributos seguiam moldes similares. Deixando de
lado o0 mundo antigo, pode-se dizer que, na era feudal, a administracéo publica
coincide com a privada. “O feudatario tem poderes civis e militares, normativos
e executivos, mas em substancia administra como um proprietario privado,
ainda que controlado.” A experiéncia feudal chegou a mesclar-se e a conviver
com as comunas, ordenamento juridico de cidaddos que escolhem os chefes
da coletividade, marcadas pelas primeiras tentativas de aplicacdo da
personalidade juridica a uma entidade abstrata. Razdes de alta relevancia

2 Cf. PAULA BOTELHO, op. cit. p. 26, nota 44.

® Cf. GIANNINI, M.S. Diritto Amministrativo. Primo. Milano. Giuffré Ed. 1970, p.13.



comecam o longo trabalho de diferenciacdo entre a administracdo publica e a
privada, lembra GIANNINI, a guerra e as financas sempre essenciais as
coletividades comunais e a defesa. E, quando a coletividade tem as dimensdes
de um reino, os contribuintes s&o os senhores territoriais ou cidadaos livres,
que se fazem reconhecer ou atribuir liberdade e direitos, como na Magna Carta
da Inglaterra (1215). Mas a organizagdo administrativa propriamente dita
constitui um elemento tipico do Estado moderno.*

Eram comuns, na Europa central até os séculos Xlll e XIV, pelo
menos no Antigo Regime dos franceses, 0s contratos de affermage, por meio
dos quais “a administragdo concede a um particular... o direito de receber
tributos, ficando a seu encargo entregar-lhe uma soma arbitrada™. O coletor de
impostos era garante de uma quantia fixa, que deveria entregar ao Tesouro,
relativamente aos impostos diretos devidos por terceiros, apropriando-se da
diferenca. Logo abusos surpreendentes se fizeram sentir em toda a parte,
relativamente a exatiddo, a imparcialidade, a isonomia e a reparticdo dos
tributos. Como reacédo, surgiram os chamados réles d’imposition, na Franca,
por exemplo. Os roles sdo documentos, listas, que contém o ato administrativo
que, para cada contribuinte, fixa a base do imposto, seu montante liquido,
configurando tanto um titulo de receita como um titulo executdrio. Sua
utilizacdo somente se generalizou depois da Revolucdo de 1789, embora
fossem conhecidos desde o séc. XIlI°. Essa evolucdo histérica explica a
separacao rigida e fisica, até hoje existente em Franca, entre os ordenadores
da receita (aqueles servidores que langcam, determinam e delimitam a base
tributaria) e os contadores publicos (que calculam, liquidam e inscrevem em
divida para cobrancga).

Portanto, ao contrario do que se supde, antes do séc. XVIII, a
formacdo do Direito Publico é lenta e nasce com um carater fortemente
autoritario, como reflexo da formacdo do Estado absolutista. A utilizacdo das
formas e institutos do direito comum, do direito privado, no entanto, ndo se
mostraram incompativeis de plano com o Estado por longo periodo, em
especial porque, no patrimonialismo, a coisa publica ndo se separava
nitidamente das coisas privadas do soberano. Por longo tempo, ensina
GIANNINI, “nos paises da Europa continental, se aplica o direito comum,
enquanto n&o derrogado pelo direito “criado pelo principe”. E uma forma ainda
fluida enquanto o direito do principe ainda pode ser apenas um direito especial
em relagdo ao direito comum. Mas na Franca, Espanha e Austria, comeca a
haver um conteudo publicistico. Do ponto de vista do direito constitucional,
nesses Estados ocorre a maximizagcdo do principio juridico, proprio dos
ordenamentos carismaticos, quod principi placuit legis habet vigorem. O
principio vale para todo o ordenamento juridico, e para todos 0s seus setores.
Os atos do principe sdo identificados apenas pela forma externa, e seria
arbitrario distingui-los em atos normativos, administrativos, etc...., ja que
nesses ordenamentos vige a regra da indistincdo dos poderes.”’

* Cf. GIANNINI, op. cit. p. 14.
® Cf. GERARD CORNU. Vocabulaire Juridique, PUF, Paris, 2004, p.36

® Cf. Les Rélations entre les Contribuables et I'Administration Fiscale. XX éme. Rapport au
Président de la Republique. Conseil des Impéts, Paris, Journaux Officiels, 2003, p.123).

" Cf. M.S. GIANNINI, op. cit., p. 23.



O advento do Estado liberal, nascido na Revolugao francesa do
séc. XVIII, e voltado a enquadrar e limitar o poder estatal pelo Direito, no
chamado Estado de Direito, é associado, quase universalmente na literatura
especializada, ao surgimento e desenvolvimento do Direito Administrativo. O
ideario revolucionario estava erigido sobre o principio da legalidade (pois a
burguesia se poderia fazer representar nos Parlamentos), do Estado de Direito
e da separacdo de poderes, de tal modo que a Administracdo Publica fosse
regida e submetida a propria lei. Mesmo assim, sobreviveram as formas e
técnicas anteriores absolutistas ou se criaram mecanismos de compensacao,
como os regulamentos autbnomos do Poder Executivo, por meio dos quais a
Administracdo Publica assume também papel legislativo e ainda por meio do
chamado contencioso administrativo, ou seja, comecou a ser delimitado um
espaco interior dentro da propria Administracdo, dentro do qual nenhum outro
Poder poderia ter ingeréncia. Explica LUISA PINTO E NETTO que “também
ANTONIO FRANCISCO DE SOUZA (Fundamentos histéricos de direito
administrativo, Lisboa 1) registra a desconfiangca existente na Franca em
relacdo aos tribunais, que, no Antigo Regime, eram usados como instrumentos
de defesa dos privilégios da nobreza, cometendo inUmeros abusos, o que
acirrou a idéia constituinte de 1790, de salvaguardar o exercicio das funcdes
administrativas de qualquer ingeréncia dos tribunais.”... E prossegue ..."neste
contexto, surgiu, na Franca, ligado indissociavelmente ao desenvolvimento
tedrico do Direito Administrativo, o chamado contencioso administrativo,
consolidg\ndo para a Administracdo o privilégio mencionado de julgar-se a si
propria.”

O liberalismo ndo vai se servir de um Estado fraco e
descentralizado, ao contrario, a organizagdo do aparato administrativo se
centraliza, engendrando uma doutrina do Direito Administrativo que tem como
ndcleo o ato administrativo unilateral, agressivo e auto-executorio. A dogmatica
do Direito Publico, que no séc. XIX se alimenta, com MAURICE HAURIOU E
OTTO MAYER, da teoria do ato administrativo, misto de ato de vontade
(heranca dos negocios juridicos privados) e de poder na determinacdo do
direito aplicavel (como na sentencga), vem fraturada apenas no séc. XX com o
surgimento do Estado Social, intervencionista e do bem estar, eminentemente
prestador de servigos, como sustentou DUGUIT. A intensidade das prestacoes
estatais, muitas vezes implementadas pela administracdo indireta e
empresarial, regida por atos e negocios de Direito Privado, favoreceu uma nova
relacdo entre Estado e sociedade, um constitucionalismo mais aberto a
participagcédo da sociedade, oscilante entre uma estatizagc&o socializante ou uma
socializacdo do Estado, e marcada por continuas mutacdes que denunciam
bem a busca de uma identidade democréatica do Estado.’

A superacdo do periodo absolutista, que acarretou a
necessidade de rigida separacdo entre o soberano (governante) e o Estado,
desemboca na criagdo da personalidade juridica do Estado em face do Direito,
em especial em todos aqueles sistemas influenciados pelo idealismo aleméo

® Cf. LUISA CRISTINA PINTO E NETTO. A Contratualizacéo da Func¢éo Publica, Belo
Horizonte, Del Rey, 2005, p. 41.

° Cf. ODETE MEDAUAR. O Direito Administrativo em evolucdo. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1992, 245 ps.



hegeliano. Da-se, a rigor, uma transferéncia da soberania que se desloca do
soberano para o Estado, sem real democratizacdo. O dogma da personalidade
juridica do Estado, conforme GARCIA DE ENTERRIA e RAMON FERNANDEZ,
formou-se na Alemanha do inicio do séc. XX para encobrir, “ sob a capa do
mesmo, como ja notou HELLER, o problema politico basico da titularidade da
soberania: nem ao povo, por razbes Obvias, nem ao monarca, porque a
revelacdo ja resultava escandalosa; a soberania, se concluiu, pertence ao
Estado, entendido como um ente abstrato do qual todos os protagonistas da
vida politica seriam, em suma, simples érgaos; (por certo que, por idénticas
razbes a franquista Lei Organica do Estado, de 1967, art. 1.1, reincidiu na
mesma idéia). Hoje a Constituicdo espanhola, art. 1.2, estabelece sem
ambiglidades que a soberania se enraiza no povo.”® Naquela fase,
construiram-se importantes teorias, que imantaram a relacdo tributaria
instalada entre o contribuinte e o Ente estatal e as funcbes do agente estatal
encarregado da Administracdo tributaria. Sob o impacto do Estado (ja liberal,
mas ainda absolutista), em especial sob os auspicios da escola de Direito
Publico dos germanos, o tributo ndo era compreendido como relagéo juridica
horizontal, entre partes que se sujeitavam a obrigagdes impostas pelo Direito,
mas de forma unilateral, em que a imperatividade e soberania do Estado se
sobrepunham a sujeicdo do contribuinte. Somente em meados do séc. XX,
tornou-se universal a identificacdo do tributo com as obrigacdes juridicas em
que o Estado, como sujeito ativo, extrai seus direitos e deveres da propria lei,
do proéprio Direito, a que também se submete o sujeito passivo. Por outro lado,
0 evoluir da concepcao unilateral do poder soberano do Estado floresceu na
concepcao organica do Estado, que fundamentou e ainda fundamenta o regime
estatutario, unilateralmente imposto ao servidor pelo Estado.

Dentro da teoria organica do Estado, os agentes publicos, em
geral, e em especial os administradores tributarios, sdo o proprio Estado em
atuacdo, sao a sua “presentacdo”, dos quais se pode exigir obediéncia
incondicional as determinacdes estatais e sacrificios maiores, pois a funcéo
publica “ndo comporta contetdo econdémico. De fato, nos termos desta teoria,
a quantia recebida pelo agente publico ndo deve ser tida como contraprestacao
de um servico, pois ndo se confunde com a prestacdo resultante de uma
estipulacdo contratual, podendo, para alguns tedricos, até ser modificada sem
que a isto possa se opor o agente. Esta quantia, chamada por HENRY
NEZARD de traiftement, recebe regramento legal e regulamentar e tem a
finalidade de garantir a independéncia do agente, assegurar que este tenha o
nivel social necessario ao bom funcionamento do servi¢co; como se vé, néo é
paga como vantagem para o agente, que nem mesmo pode a ela renunciar,
mas como necessidade e em prol do servico.”! Dessa ideologia, até meados
do século passado, resultaram o distanciamento entre o contrato de trabalho e
o estatuto do servidor publico, a unilateralidade da funcao publica estatutaria, a
proibicdo da sindicalizagcdo e do direito de greve, em muitos paises, inclusive
no Brasil.

1% Cf. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Direito
Administrativo, Trad. Arnaldo Setti, S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.40.

11 Cf. LUISA CRISTINA PINTO E NETTO, op. cit. p. 109.
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Com a crise do Estado moderno, no seio de um Estado Social,
advém os parametros de uma nova Administracdo menos opressiva, chamada
“concertada” e o sistema tributario se torna, cada vez mais, complexo e
corporativo. As razdes dessas caracteristicas sdo mdultiplas, mas de um lado,
apresentam-se fortes os mecanismos inclusivos e igualitarios inerentes a
democracia; por outro lado, o corporativismo marca a fragilidade do Estado em
face de grandes interesses, que se escondem por detras daqueles beneficios e
regimes especiais pretensamente inclusivos.

Em nosso Pais, a Constituicdo de 1988 nasceu de um grande
movimento popular e da mais importante mobilizacdo da histéria constitucional
brasileira, para consagrar o ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, fundado
na dignidade da pessoa humana, no pluralismo politico orientado em direcéo a
perseguicdo de finalidades sociais, tais como a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacédo da pobreza e
da marginalizacdo e a reducédo das desigualdades sociais. Uma Constituicdo
prédiga em normas proprias do Estado Social, profundamente marcada pela
igualdade formal e material. Esse belo documento humano proclama a
aplicacdo imediata das normas que definem os direitos e garantias
fundamentais (art. 5°.,81°.); a integracéo dos direitos do homem reconhecidos
em “tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(art. 5°., 82°); a irreversibilidade desses mesmos direitos e garantias, 0s
sociais entre outros (art. 60,84°.); e sua inesgotabilidade (art. 5°, 82°.).
Autoaplicabilidade, prevaléncia, integridade, irrev  ersibilidade e
inesgotabilidade séo os predicados de que a Constituicdo dota os direitos e
garantias fundamentais, no seio dos quais estdo incluidos os sociais, raizes
profundas da Republica e da Federacdo, que serdo plantadas e fixadas por
meio de instrumentos fiscais que refere especialmente, as contribui¢cdes (arts.
149 e 195), ou ainda por meio de afetacbes orcamentarias de receitas de
impostos (art. 67, 1V). A concretizacdo do Estado Democratico de Direito, em
uma sociedade tdo desigual, demanda recursos elevados. Isso explica a
vinculagdo da receita de impostos, introduzida pela Emenda Constitucional n°.
42/03 ao financiamento de uma Administracao Tributaria altamente eficiente.

O esforco em direcéo a aplicacao da Constituicdo na construcao
do Estado Democratico de Direito é paradoxal em nosso Pais. Ele vem no bojo
de um regime que encontra a “vontade de Constituicdo”, de que nos fala
HESSE, isolada. A época de um Estado mais forte, mais opressivo, perdeu-se
sem a construcdo de uma sociedade menos desigual. Implementa-la na crise
do Estado moderno em que os paradigmas existentes sdo substituidos por um
outro paradigma, o da informalidade, da desregulamentacéo, da incerteza e da
desconfianca na for¢a normativa do Direito, é tarefa herculea e dificil.

O pensamento moderno tinha oito implicagbes marcantes que
se perdem, como lembra A.J.ARNAUD, « abstraction, le subjectivisme,
'universalisme, l'unité de la raison, I'axiomatisation, la simplicité, la dicotomie
état/société civile, la sécurité ».*? Instalam-se na sociedade pés-moderna ou do
modernismo em crise, ao lado do pluralismo e da complexidade, a auséncia de
regras, a permissividade, a desconfianca generalizada, a incerteza e a

2 cf. A.J. ARNAUD. Entre modernité et mondialisation. Cing lecons sur la philosophie du droit
et de I'Etat. LGTJ. Droit et Société, 1988, p. 153.
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indecisdo, de tal modo que principios juridicos antes soélidos e bem fundados,
como seguranca juridica, capacidade contributiva, progressividade do imposto,
igualdade e mesmo legalidade sdo postos em duvida. Certos especialistas
chamam a esse fenbmeno de “retorno a Idade Média”, com a explosdo de
beneficios fiscais e milhares de regimes especiais de tributacdo, em lugar da
generalidade e da isonomia inerentes ao Direito Tributario® e outros, de

“concerto barroco™*.

Essa desordem e essa fragilidade do Estado vém, em
contraponto, com o fortalecimento da sociedade e da democracia. Esse o ponto
positivo. A formacéo do Direito e sua aplicacdo, em todas as areas, inclusive no
dominio tributério, parecem cada vez mais negociadas. Diversas alternativas
para resolver as controversias fiscais, com a participacao ativa do contribuinte
ou sua anuéncia, sdo adotadas em ordens juridicas diferentes, com limites
mais ou menos estreitos, como a negociacao, a transacao e os acordos prévios
de valorizac&o das bases, além da arbitragem.™

Pois bem, como j& mencionamos acima, tais mudancas se
fazem sentir em duplo sentido. O Estado de Direito se faz exigente nao
somente de uma legalidade formal, mas de uma legitimidade plena de
democracia participativa, que se reflete tanto nas relagcdes da Administracéo
Tributdria com os cidaddos-contribuintes, assim como no vinculo existente
entre 0 agente publico e o Estado. Enfim, o particular, verdadeiro cidadéo,
investe-se de direitos subjetivos publicos, direitos fundamentais garantidos pela
Constituicao, que pode sustentar em relagdes juridicas com o Estado, ndo mais
em relacbes de poder. E essa nova posicao de sujeito na democracia
contemporanea altera a posicdo ndo apenas do contribuinte nas relacdes
tributarias, exigindo uma nova Administracdo mais negociada e participativa
dos tributos, como ainda beneficia o servidor (ele também um cidadao) no
exercicio da fungéo publica de cobrancga de tributos e nas suas relagbes com o
Estado. E 0 que veremos a seguir.

2. As relacdes entre os contribuintes e a Administr  acéo
Tributariar em uma democracia. As exigéncias democra ticas
contemporaneas sao intensas.

O Estado de Direito contemporaneo continua regido por um
Direito Administrativo em que o ato administrativo desempenha papel de alta
relevancia. lgualmente continuam vigentes classicos principios do Direito
Administrativo como o da legalidade; o da hierarquia; da auto-executoriedade;
da indisponibilidade; da auto-tutela; da impessoalidade, etc. Mas nos sitios
(incluida ai a Administracdo Tributaria) em que antes se admitia apenas

'3 Cf. MICHEL BOUVIER. « Introduction au droit fiscal général et & la théorie de I'impdt ». 4a.
LGDJ. Paris, 2001, p.225.

4 Cf. VALERIE VARNEROT. «Entre essentialisme et existentialisme de la théorie des
sources : les sources non formelles du droit fiscal. » in L'Impdt. Archives de Philosophie du
droit. Tome 46, Dalloz, Paris 2002, pp 139-195.

15 Cf. JOSE OSVALDO CASAS. Los mecanismos alternativos de Resolucion de las
Controvérsias tributarias. 1a ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003.
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unilateralismo e supremacia do Estado, reconhece-se um verdadeiro direito de
participacéo do cidadao.

O XX Relatério do Conselho de Impostos da Franca, intitulado
“As Relacdes entre os Contribuintes e a Administracdo Tributaria” de 2002, da
noticia da profunda transformacdo por que passam, na hora presente, as
relacbes do Estado com os contribuintes, antes fortemente impregnadas de
unilateralidade. Procura-se, em toda a parte, reforcar legalidade com
legitimidade, por meio de uma renovacao sistematica do consentimento ao
tributo , cuja manifestacdo ndo se esgota mais na representacédo parlamentar
tradicional. Em alguns paises, abandonou-se a expressao “sujeito ao imposto”,
ainda marcada pelo unilateralismo da Administracdo Publica e mesmo
“contribuinte”, para substitui-las por “cliente”. E evidente que o termo “cliente” é
inadequado para designar o contribuinte, pois, como explica o Conselho de
Impostos, ele se refere a uma relacdo de mercado, implicando concorréncia e
liberdade de escolha, caracteristicas diversas das relacdes tributarias.*® Mas o
exemplo serve para demonstrar o grau intenso de transformacdo por que
passam as relacdes entre a Fazenda Publica e o cidaddo-contribuinte.

Para reforgar o consentimento ao tributo, as Administragoes
estdo adotando determinadas estratégias, que passamos a resumir, por
necessidade de sintese, a saber:

1. Aumentando o grau de informagdo e de conheciment o
do contribuinte sobre as normas tributarias que devera cumprir, sobre seus
direitos e deveres, sobre os procedimentos mais adequados, a forma e a
agilidade na obtencéo das solu¢des adequadas para o seu caso. Essa melhoria
envolve a qualidade do servico prestado ao usuério, quer por meio de
informacdes eletronicas e manuais, quer por meio de contatos diretos, com o
objetivo de se testar: a) a forma de recepc¢ao dos contribuintes nos encontros
pessoais; b) as chamadas telefénicas que ndo podem ficar sem resposta, alias,
nenhuma delas; c¢) o envio de formularios a domicilio; d) a identificacdo
necessaria do servidor interlocutor; e) a designacdo de agente-interlocutor
anico, para resolver as duvidas de determinada empresa ou grupo de
empresas, de modo a se evitarem as entrevistas renovadas com servidores
diferentes, que nada conhecem daquele problema especifico; e) a
sistematizacdo das respostas de espera quando uma “expertise” for
necessaria, etc.

2. Aumentando o grau de seguranca da informagao: as
legislacbes, em regra, prevéem o direito de “consulta” por escrito, com
respostas oponiveis a Fazenda, em especial se publicadas. Assim se da nos
EEUU, Alemanha, Suécia, Franca, Italia, Brasil e outros. Em regra, a consulta
ocorre, em casos concretos, em que o contribuinte tem duvidas sobre a
aplicacao da lei em situacOes determinadas, e antes de efetuado um negécio,
contrato ou convencgdo, nos planejamentos tributarios. Também em regra, a
resposta da Administracao Tributaria é oponivel a propria Administracéo, pelo
consulente. Mas nos EEUU, o chamado “rescrit” ou “ruling” pode assumir duas
modalidades. Na primeira, a consulta refere-se especificamente a determinada
operacdo que o contribuinte queira realizar, sendo a resposta oponivel ao

18 Cf. XX Relatério do Conselho de Impostos, op. cit, p.07.
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Fisco; mas na segunda, o contribuinte pede a Administracdo uma interpretacao
da lei em tese, aparentando-se a resposta a uma instru¢cdo administrativa que,
se publicada, sera oponivel a Fazenda Publica. Explica o Conselho de
Impostos da Franca que, mesmo nao publicadas, tais “rulings” nos EEUU séo
sistematicamente utilizados em juizo pelos contribuintes®’.

3. Melhorando a qualidade da norma tributaria, com vistas
ao aperfeicoamento do principio da acessibilidade e inteligibilidade da lei.
Vérios paises criaram regras, que visam a melhoria da redacédo e da técnica
legislativa do Direito Tributério, entre eles a Italia, a Holanda e a Inglaterra, o
altimo tendente a reescrever as suas leis.

N&o obstante, o aperfeicoamento da norma tributaria ndo se
restringe a clareza e a simplificagdo. Constantes avaliagcbes sdo necessarias
para introduzir mais adequacao a realidade e a carga tributaria, mais justica,
mais moderniza¢cdo. Em busca desse aperfeicoamento, dentro de um ambiente
econdmico e politico em mutacao continua, cada vez mais célere, as reformas
tributarias tém sido freqientes em todos os paises. Em regra ndo se fazem
mais grandes e definitivas reformas do sistema tributario, porém continuas e
pequenas mudangas.

Em Franca, o Conseil des Imp6ts (cuja denominacédo a partir de
2006 passou a ser Conseil des Préléevements Obligatoires) é um 6rgéo
vinculado ao Tribunal de Contas, mas funcionalmente independente, que, ha
trinta anos, oferece ao Presidente da Republica daquele pais estudos valiosos
sobre a carga tributaria e a sua distribuicdo. Seus relatorios anuais sédo de nivel
elevadissimo e resultado do exame de grandes especialistas. Mesmo assim,
em seu XX Relatorio, versando exatamente sobre as relagbes entre a
Administracdo fazendaria e os contribuintes, o Conselho de Impostos francés
alerta para a insuficiéncia dos estudos existentes, pois aquele 6rgdo nao tem
meios “para produzir mais do que um relatério por ano™®. Interessantes os
trabalhos do Institute for Fiscal Studies, criado nos anos sessenta no Reino
Unido e da National Tax Association (1907), tradicional instituicdo privada dos
EEUU, que costumam ter suas avaliagbes consideradas pelos governos
respectivos.

No Brasil, a Emenda Constitucional n°. 42/03 introduziu, dentro
do leque de atribuicbes do Senado Federal, objetivo similar:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(T 41T 1) TSP

XV — avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema
Tributario Nacional, em sua estrutura e seus componentes, € o0
desempenho das administracdes tributarias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

7 Cf. XX Relatério do Conselho de Impostos, op. cit. p. 79.

'8 Cf. XX Relatério do Conselho de Impostos, op. cit. p. 45.
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Infelizmente, até a presente data essas avaliacdes ndo vieram a
luz, no ambito do Senado Federal, 0 que nos leva a sensacao de que ainda
esperaremos muito tempo para que elas se tornem rotina.

A Unica iniciativa, que conhecemos, de igual teor, consiste na
Comissdo Permanente de Simplificacdo e Revisdo da Legislacdo Tributéria,
criada pela Prefeitura de Belo Horizonte (Decreto Municipal 11.943/05), com o
objetivo de “pesquisar e propor modificagbes a serem introduzidas no
ordenamento, considerando os efeitos econémicos e sociais de sua aplicacéo,
a justa distribuicdo da carga tributdria, assim como a seguranca, a
transparéncia e a praticidade na administracdo dos tributos”. A Comissao
apresentou o seu 1°. RELATORIO ao Sr. PREFEITO, intitulado “O TRIBUTO
PARTICIPATIVO - AS RELACOES ENTRE A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
E OS CONTRIBUINTES”, em marc¢o de 2006.

4. Reforgando os direitos e garantias do contribuin te e a
seguranca juridica. Tanto nos EEUU, como em diversos paises europeus,
entre eles a Espanha, a Itdlia e a Franca, diversas leis foram aprovadas,
reforcando o estatuto do contribuinte, em especial seus direitos subjetivos em
face da Administracdo Tributéria, a fim de garantir-lhe o direito de participacéo
na formacdo dos créditos tributarios. Na verdade, nessas ordens juridicas, a
Constituicdo € muito mais concisa e desconhece o leque de direitos e garantias
que traz a Constituicdo da Republica do Brasil. Mesmo assim, na verdade
desnecessariamente, tivemos alguns cdédigos de defesa do contribuinte,
aprovados em alguns Estados da Federacao.

No Brasil, ao contrario do que sucede no continente europeu, a
seguranca juridica e a protecdo da confianca sdo amplamente reforcadas no
campo do Direito Tributario. Assentam-se na legalidade formal e material
(especificidade conceitual determinante), consagradas nos arts. 5°. e 150, |, da
Constituicdo Federal; reforcadas pela exclusividade da lei que concede
subsidio, isencdo ou outro beneficio fiscal (art. 150, §6°. da CF/88); sdo
minuciosamente explicitadas pelo art. 97 do Cddigo Tributario Nacional;
confirmadas e reconfirmadas pela proibicdo da analogia (art. 108, 8§1°., do
CTN) e, consequentemente, das presuncoes; pela rejeicdo da interpretacéo
econdmica (art. 110) e da clausula geral antielisiva (art. 109); pelo carater
estritamente vinculado dos atos administrativos de cobranga do tributo (art. 3°.
e 142 do CTN); pelo direito ao contraditorio e a ampla defesa nos processos
administrativos e judiciais (art. 5°., LV); desenvolvem-se, ainda, na proibicdo da
surpresa e da imprevisibilidade, por meio da vedag&o constitucional da
irretroatividade do direito em geral (art. 5°, XXXVI), do Direito Penal (art. 5°.,
XL) e do Direito Tributario em especial (art. 150, lll, “a”); no principio da
anterioridade e da espera nonagesimal (art.150, Ill, “b”, “c”). Finalmente,
complementa-se a protecdo da confianca com a vedacdo do confisco e a
observancia da capacidade econdmica, art. 150, IV e § 1° do art. 145 da
Constituicdo da Republica.

Ora, como se sabe, muitas Cartas Constitucionais, exceto em
relacdo a legalidade, ndo consagram nenhum dos citados principios
expressamente, havendo, ndo obstante, algumas que elegem a irretroatividade
apenas para os delitos e as penas (Constituicdo da Alemanha e dos EEUU) e
outras que estabelecem a irretroatividade sO para as leis sancionatorias, além
do principio da capacidade contributiva (Constituicdo da Italia). A fragilidade do
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principio da irretroatividade, do ponto de vista do direito constitucional, tem
marcado a tolerancia, em outros paises, com relacdo a certa retroatividade da
lei no imposto sobre a renda, isto €, aplicando-se a lei nova, vigente em
dezembro do ano-base, a todo o periodo ja decorrido. Trata-se da retrospectiva
dos alemées, ou da “pequena” retroatividade dos franceses (fendbmeno que tais
ordens juridicas estdo a abolir), como observa SILVIA CALMES, em sua
notavel obra, “Du Principe de Protection de la Confiance Légitime en droits
allemand, communautaire et francais.”®. Esse mesmo fendmeno esta
representado na velha Sumula n°. 584, do STF, que esperamos, apesar das
oscilagBes registradas em suas ultimas decisdes, a Corte Suprema venha a
superar definitivamente.

Em Franca, as garantias concedidas aos contribuintes
assumiram a forma de uma “Carta do Contribuinte”, que obrigatoriamente (sob
pena de nulidade) lhes é enviada, antes do inicio de uma verificacdo ou
procedimento fiscalizatorio, e cujas disposi¢cdes sdo oponiveis a Administragdo
Tributaria. (Esse o teor do art. L10 da Lei de Procedimentos Fiscais da Franca -
LPF).

5. Maior procedimentalizacdo da Administracdo Tribu  taria
de modo a propiciar que o0s atos administrativos de revisao do
lancamento, mesmo eles, resultem de um procedimento mais
participativo para o contribuinte. Isso sem prejuiz 0 de um posterior
contencioso, iniciado apos a notificacdo do lancame nto ou de sua
revisdo. O controle fiscal e os poderes de investigacdo se modernizam e
novos comportamentos sao introduzidos. Ressalte-se a Lei n° 97-502, de

9 Cf. SILVIA CALMES, em obra de doutoramento na Franga, da noticia profunda dessas

transformacdes e, especialmente, das reservas com que vé as transposi¢des desses principios
dos direitos alemao e comunitario a ordem juridica francesa, embora ndo se mostre em
desacordo com os resultados de sua aplicacdo, que poderiam ser alcangados, segundo aquela
autora, pela invocacédo de outros principios, tradicionais na ordem juridica francesa.™ Vendo,
nessa influéncia, um fator de risco para as tradi¢des juridicas francesas, ou a possibilidade de
petrificacdo geral do direito, em razéo do fortalecimento da seguranca e do Estado de Direito, a
autora, ndo obstante, acaba reconhecendo a necessidade de implementacdo de mudancas na
ordem juridica de seu Pais, em pelo menos trés aspectos: a) na necessidade de se estabelecer
uma obrigacdo geral de respeito aos termos fixados, aos prazos legais (nas isencdes, p.ex.)
quer pelo legislador, quer pelo administrador. Essa obrigacéo nao precisa derivar do principio
da protecdo da confianca, mas pode derivar do velho “pacta sunt servanda”; do direito
adquirido ou da teoria da propriedade. Havendo desrespeito ao termo fixado, caberia uma
indenizacdo, hoje inexistente naquela ordem juridica; b) na necessidade de se criar a
obrigacdo geral de ndo-retroatividade no Direito Tributario, inclusive no imposto sobre a renda.
Como se sabe, as Constituicdes européias ndo consagram a irretroatividade para o Direito em
geral, mas expressamente apenas para o Direito Penal ou Sancionatério. Ora, ndo apenas 0
legislador deve estar proibido de retroagir, mas também a jurisprudéncia ndo pode atingir
situacdes ja constituidas no passado. As reviravoltas jurisprudenciais tém para o cidaddo os
mesmos efeitos que as modificacdes legislativas retroativas, explica a citada autora; c)
finalmente, as mudancas do legislador, quando necessarias, devem se alimentar do principio
da proporcionalidade (que também é francés), instalando-se uma obrigacéo geral de adocéo de
medidas transitorias, aplicaveis as situagbes em que, embora ndo se possa falar em direito
adquirido, em decorréncia do ndo preenchimento de todos os requisitos legais, as expectativas
séo fortemente criadas, pelo decurso do tempo transcorrido (como pode ocorrer nas alteracfes
realizadas no estatuto do funciondario publico ou da previdéncia social). Ver “Du Principe de
Protection de la Confiance Légitime en droits allemand, communautaire et francais.”Paris,
Dalloz, 2001, em especial, ps. 550-562.
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08/07/87, dos franceses, que estabeleceu principios basicos, como: a) inversao
do 6nus da prova, cabendo a Administracdo comprovar o débito do
contribuinte; b) introducdo de um procedimento contraditorio, para revisao dos
langcamentos por homologacao; c) aviso prévio relativamente a fiscalizagdo na
empresa, periodo a ser verificado, tipo de tributo, data da primeira intervencéo,
melhor informacé&o do contribuinte controlado sobre seus direitos, referidos em
sua “Carta”; d) direito de o contribuinte se fazer assistir por um especialista; e)
contraditorio oral entre o auditor ou verificador fiscal e o contribuinte; g) ao
final do procedimento, tudo devera ser registrado por escrito, dai resultando
ou 1) uma notificacdo da retificacdo a ser feita (autuacédo), devidamente
fundamentada, com o calculo do montante do imposto, juros e multa devidos
ou 2) uma notificacdo da auséncia de retificacdo, que equivaleria, entre nos, a
uma homologacdo expressa do lancamento®’. Havendo notificacdo de revisdo
de lancamento, podera o contribuinte recorrer da decisdo, para instancias
superiores. Mas havendo notificacdo de auséncia de retificacdo do langcamento
a que o contribuinte tem direito, ficara a Administracdo impedida de realizar
outra verificacdo relativamente ao mesmo periodo e tributo fiscalizados
(excecbes havera nas hipoteses legais de fraude e documentacdo falsa,
posteriormente descobertas, por ex.).

Nas sociedades democraticas, trata-se de uma tendéncia
contemporanea introduzir a forca dos procedimentos (ou processos)
administrativos. Os atos administrativos continuam a desempenhar papel de
alta relevancia, mas, por seu unilateralismo, ndo sdo mais o centro Unico a
partir do qual se compreendia, de forma isolada, a Administracdo, antes
configuram o resultado de um procedimento contraditério havido entre o
cidaddo e o Estado. Por outro lado, a dogmatica se divide, preferindo alguns
publicistas realcar as relagdes juridicas existentes entre o Estado e o cidadao,
desencadeadas pela ocorréncia de determinado fato (que pode ser o proprio
ato administrativo ou outro, previsto em lei), por forca das quais tanto a
Administracdo Publica como o administrado se posicionam em niveis iguais,
ambosﬂsujeitados ao Direito e por ele qualificados, em seus deveres e
direitos*".

6. Intervencdo de comissdes e camaras paritarias ou de
conselhos de contribuintes no aperfeicoamento do la ngcamento e de suas
revisbes. Tanto no Brasil, como em outros paises, ainda no ambito
administrativo, o contribuinte, apds a autuacao e a interposi¢do de recursos aos
superiores hierarquicos do agente que realizou a verificagdo, pode recorrer a
orgdo de composicdo paritaria, composto de representantes do Fisco e dos
contribuintes. Em nosso Pais, os conselhos de contribuintes na Unido e nos
Estados e as juntas de revisdo e de recursos fiscais nos Municipios podem
modificar o lancamento no todo ou em parte, por questdes de legalidade ou por
matéria de fato. Papel semelhante, por exemplo, desempenham as comissdes
departamentais dos impostos diretos e do IVA (CDIDTA), as comissdes de
conciliacdo ou de repressdo ao abuso do direito na Franca. N&o obstante,
naquele Pais, as empresas reclamam da duracdo muito longa dos

2 Cf. MICHEL BOUVIER, MARIE CHRISTINE ESCLASSAN, JEAN-PIERRE LASSALE.
Finances Publiques. 8°.Ed. Paris. LGDT, 2006, ps. 632-637.

2L Cf. LUISA CRISTINA PINTO e NETTO, op. cit.



17

procedimentos, da tendéncia a acolher o ponto de vista da Administracéo e
solicitam um alargamento da competéncia de tais comissfes, que se limitam a
examinar a matéria de fato em discussdo?.

7. A busca do didlogo e do acordo , como técnicas de reducao
da litigiosidade e do grau de insatisfagdo dos contribuintes com a tributagéo,
tém sido perseguidas de forma generalizada em diversos paises. Intensificam-
se, antes de formalizado e determinado o crédito tributario, ou antes de
ajuizada a cobranca, os acordos prévios relativos a base de célculo e a sua
apuracéo; criam-se formas de correcéo dos erros praticados pelos contribuintes
de boa fé, hipétese na qual ndo se cobram multas, apenas juros; mecanismos
diversificados de parcelamento automatico da divida sdo previstos, além dos
casos de transacao.

Enfim, segundo o XX Relatério do Conselho de Impostos da
Franca, a modernizacdo do sistema de controle e de fiscalizacdo mantido pela
Administracdo Tributaria esta, hoje, pelo menos desde 1999, norteada pelos
seguintes principios:

e uma aplicacdo moderada da lei tributaria, sem
exageros irrealistas, de bom senso, evitando-se o
formalismo excessivo, tudo voltado a ampliar o
consentimento do contribuinte ao tributo e a pacificar
as relacbes entre o contribuinte e a Administracéo
Tributéria;

e uma reducdo dos constrangimentos dirigidos aos
contribuintes investigados, @ em especial os de boa
fé, aliviando-se a presenca do Fisco nos
estabelecimentos verificados, com limitagdo expressa
do tempo da verificacdo (em regra, no maximo, 06
meses para pequenas e médias empresas; ou 01 ano,
para as demais), aléem da introducéo de investigacdes
simplificadas;

e« uma melhoria da qualidade do controle,
considerando que ele pode ter objetivos diferentes, a
saber, meramente dissuasério, destinado a aumentar
a arrecadacdo e a reorientar os comportamentos
equivocados dos contribuintes de boa fé; ou
repressivo, voltado a punir financeira e penalmente os
comportamentos fraudulentos®.

Alguns pontos sdo comuns as Administragbes dos mais
diversificados paises. Em geral, se quer aperfeicoar e reforcar a presenca da
Fiscalizagcdo nas grandes fraudes, mas em contrapartida se aliviam, se
flexibilizam e se democratizam os procedimentos em relacdo aos demais
contribuintes.

2 Cf. XXéme Rapport au Président de la République. Conseil des Impéts, op. cit., p.219, que

ao final sugere um alargamento da competéncia de tais Comissdes, acolhendo o ponto de vista
dos contribuintes.

28 Cf. XXéme Rapport au Président de la République. Conseil des Impéts, op. cit., p. 211-213.



18

Essa longa lista de técnicas e procedimentos que marcam a
evolucédo trazida pelo Estado Democratico de Direito demonstra que ndo mais
se tolera uma Administracdo autoritaria, a praticar atos administrativos
unilaterais de cobranca dos tributos, sem prévio procedimento contraditério e
ampla defesa. Somente o arbitrio convive com agentes publicos
incompetentes, que impdem deveres injustos e excessivos, sem resposta
consequente. E quanto maiores forem as exigéncias de justica, isonomia,
reforco do consentimento do contribuinte ao imposto e pacificacdo das
relacdes tributarias, maiores serdo as exigéncias quanto ao exercicio da fungéo
publica de fiscalizacdo fazendaria, maior a profissionalizacéo, a especializacao
e o prestigio funcional e financeiro da carreira do agente-arrecadador. A
democracia cobra um preco pela liberdade e, ao contrario do que poderiam
pensar alguns, exige a formacédo de um corpo técnico altamente preparado e
especializado. E o0 que veremos a seguir.

3. A carreira dos auditores e agentes fiscais nos E  stados
democréticos. Carreiras exclusivas de Estado.

Como vimos, a democracia € um processo insuperavel e
inafastavel. Um verdadeiro processo discursivo de inclusdo que deve ser
continuo. A fiscalidade participativa®® é sugerida como um processo em que o
contribuinte ndo atua apenas simbolicamente, por meio da representacéo
parlamentar, mas em que a informacdo, a comunicagcdo, a renovagdo do
consentimento ao tributo estdo em permanente processo. A reaproximacao
entre a administracdo e os contribuintes deve estar pautada pela confianca e
pela boa fé e, imantada desses valores, deve sofrer revisdo peridédica, com
vistas a seu aperfeicoamento.

A funcao publica relativa a Administragéo, envolvida no controle,
determinacdo e cobranca dos tributos, classicamente, desde as sociedades
mais primitivas, configura manifestacdo da soberania do Estado, a par de
efetivar uma atividade-meio imprescindivel a sua manutencdo. Mas a medida
que se reduz o absolutismo estatal e as praticas democraticas séo
introduzidas, mais se agiganta a importancia dessa funcédo publica. Somente
em um Estado Democratico de Direito, em que a procedimentalizacdo
contraditoria € de alta relevancia, em que se busca o dialogo argumentativo
entre Fisco e contribuintes, a formacdo de agentes publicos de alta
credibilidade técnica, social e ética torna-se imperativa para a consecuc¢ao dos
objetivos postos.

Do bom desempenho da Administragdo em garantir a
renovacdo do consentimento ao imposto  vai resultar o exercicio efetivo dos
direitos e garantias do contribuinte e, consequentemente, o pleno sucesso da
arrecadacdo, tanto mais elevada quanto mais espontanea for. O cidadéo de
boa fé certamente respondera com o pagamento tempestivo dos tributos. Por
outro lado, o desestimulo a sonegacdo e a fraude dependem de controle
repressivo mais eficaz, isondmico e uniforme. Enfim, a funcéo publica exercida

2 Cf. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Reinventar a democracia: entre o pré-
contratualismo e o pds-contratualismo. In A Crise dos Paradigmas em Ciéncias Sociais e 0s
desafios para o século XXI. Rio de Janeiro, Contraponto, 2000).
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pela Administracdo Tributaria deve obedecer a determinados principios,
necessarios a seu pleno desenvolvimento. E o que veremos a seguir:

3.1. A plena diferenciacdo no corpo social.

Os servigos de Administracdo fazendéaria somente devem atuar
com organizacdo propria, carreira com cargos especificos e hierarquizados,
alta profissionalizagcdo da competéncia, de tal modo que possam ser
identificados e reconhecidos quer no seio do Poder Executivo, quer em relacao
aos demais Poderes.

Como observa NIKLAS LUHMANN, a alta especializagao
profissional, a organizacdo hierarquizada e a organizacdo sao técnicas
essenciais de diferenciacdo social, que ocorrem em intensidade tanto maior
quanto mais elevadas forem a credibilidade e a autoridade da atividade
envolvida.”® Assim se da com o Poder Judiciario e o Ministério Publico, cujo
prestigio e importancia sociais elevam-se nas sociedades democraticas. Esse 0
teor do art. 37, XXIl, da Constituicdo da Republica, na redagdo da Emenda
Constitucional n°. 42/03:

(0] 141575115 TSRS

XXIl- as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais ao
funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras
especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas
atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informacfes fiscais, na
forma da lei ou convénio.”

Portanto, a natureza da func&o publica relativa a Administracao
Tributéria deve ser considerada de Estado, em sua esséncia, e sua priorizagao,
impostergavel. Impde-se a regulacdo de uma carreira por lei, com cargos a
serem preenchidos mediante concurso publico, organizados de forma
hierarquizada e de alta especializacdo. Impdem-se constante atualizacédo e
aperfeicoamento, revisdes, metas objetivas de desempenho, a exigir esforgo
consideravel no exercicio da funcéo publica. Tal esforco deve merecer reflexos
na organizacdo dos cargos e remuneracoes respectivas.

E que, se as atividades da Administracdo Pulblica em geral
supdem a observancia de principios como legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, verdadeiras garantias do cidaddo, como manda o art.
37 da Constituicdo da Republica, o exercicio das fungdes inerentes a
Administracdo fazendaria exige a obediéncia irrestrita aos mesmos principios
de forma hiperbdlica. Ao agente publico, que é administrador tributario, pois,
uma série de restricbes de comportamento é imposta pelas leis (ou deve ser),
restricbes que ndo se exigem de qualquer pessoa, nem da maioria dos demais
agentes. Em tese, podemos dizer que as atividades da Administracéo
Tributaria situam-se dentro de um nucleo de funcbes publicas, de carater
necessitado.  Sujeitam-se, rigorosamente, a lei; sdo obrigatorias ,

%% Cf. O Direito das Sociedades. Das Recht der Gesellschatft, originais cedidos pelo tradutor.
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representando atos de aplicacdo da lei necessitados e inadiaveis, no exercicio
de um poder plenamente vinculado ; devem ser independentes, imparciais,
impessoais, portanto impermeaveis a influéncias politicas, sociais e
econdmicas externas; sao prevalentes e precedentes sobre outras atividades
administrativas. E 0 que veremos a seguir.

3.2. Precedéncia e prevaléncia sobre outras ativid ades
administrativas.

A funcédo publica concernente a Administracdo fazendaria atua
com precedéncia e prevaléncia sobre outras atividades administrativas, no
tocante aos mesmos fatos, pessoas ou bens. A fungéo publica de arrecadacdo
dos tributos, como atividade essencial ao funcionamento do Estado, em relacéo
a fatos, pessoas e bens fiscalizados, tem prevaléncia sobre a competéncia
concorrente ou o interesse de outro 6rgdo administrativo. E o que estabelece a
Constituicdo da Republica, em sua redagéo originaria:

B T OO PPPPPPTPPPRR
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XVIII — a administracdo fazendaria e seus servidores fiscais
terdo, dentro de suas areas de competéncia e jurisdi¢do,
precedéncia sobre os demais setores administrativos, na forma
da lei;”

Embora a precedéncia seja estritamente funcional, a norma
constitucional pressupde, de forma implicita, a necesséaria independéncia da
Administracéo fazendaria e seu distanciamento em relacdo aos demais setores
administrativos.

3.3. Autonomia funcional e independéncia no seu ex  ercicio.

A autonomia funcional é vital ao bom funcionamento das
atividades inerentes da Administracao fazendaria, de tal forma que se dé uma
necessaria impermeabilizacdo da funcdo, em relacdo ao restante da
Administracdo Publica, em especial em relacdo aos agentes politicos, e ainda
em relacdo ao ambiente externo, pleno de interesses econdmicos e politicos. A
funcdo publica s6 pode ser exercida de maneira imparcial e isonémica para
todos os contribuintes.

E evidente que os agentes politicos, representantes de partidos
e governantes eleitos, podem filtrar interesses corporativos com facilidade e
sd0 muito mais sensiveis a tais influéncias. O distanciamento da funcao publica
inerente & Administracdo Tributaria em relacédo ao restante da Administracdo e
demais atividades externas ao Estado é necessario, porque, sem
independéncia, o exercicio da funcdo se compromete, fazendo parecer decisdo
técnica 0 que é apenas vantagem financeira concedida a certos grupos
econdmicos, por pressdo politica. E evidente que as normas de controle,
fiscalizagdo e cobranca de tributos devem ser aplicadas a todos (pequenas,
meédias e grandes empresas) sob os critérios legais e que as diferenciacdes a
serem feitas serdo aquelas concedidas pela propria lei. As negociacdes, 0s
acordos sobre base de calculo, os parcelamentos de divida, as anistias e
transacBes devem ser instrumentos técnicos, previstos em lei razoavelmente
interpretada. Se a aplicacdo da norma legal em seu rigor técnico trouxer
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consequUéncias sociais, econémicas e politicas indesejaveis e nocivas, razdes
gue 0s agentes politicos sdo aptos a identificar, cabe a eles buscar a
aprovacao de nova lei para a remisséo, a anistia ou a transacdo. Da aplicacéo
da lei, de forma isonémica, depende a justica do sistema tributario.

Houve um longo caminho percorrido em busca da justica
tributaria, contra privilégios concedidos a grupos de poder religioso,
nobilidrquico, militar ou econdémico. Lutas e revolu¢des sangrentas. Hoje, nas
democracias inclusivas, em que a verdadeira soberania esta na sociedade, no
“povo”, ndo pode o administrador tributario confundir razbes de direito e de
justica com razbes de governo e de Estado. Portanto, a independéncia
funcional do exercicio da atividade € essencial, para a renovacdo do
consentimento ao tributo, para a procedimentalizacdo da Administracédo
fazendéria e para a seguranca e garantia de todos os cidaddos. Essa
caracteristica do exercicio da funcdo publica — autonomia e independéncia
funcionais - acarreta para o agente publico restricdes funcionais, especiais, nao
apenas a vedacado do exercicio do comeércio, comum a todos os servidores
publicos, mas ainda:

» do exercicio da advocacia ou da consultoria contabil,
fiscal e administrativa de empresas;

* da participacdo em multas, custas e outras benesses
derivadas de procedimentos ou processos tributarios;

* do auferimento de taxas, contribuicbes ou quaisquer
vantagens pagas por particulares;

 do exercicio do comércio ou da advocacia fiscal e
contdbil por um periodo determinado, ap6és a
aposentadoria ou exoneracéo do cargo ocupado.

A mesma independéncia e imparcialidade no exercicio das
funcdes de juiz e promotor sdo esperadas e, em decorréncia, restricbes e
impedimentos similares sdo impostos ao agente publico, encarregado da
Administracdo fazendéaria. Em contrapartida, a vitaliciedade, a inamovibilidade
(salvo por interesse publico) e a irredutibilidade de vencimentos, observadas as
excecdes postas na propria Constituicdo, devem ser garantias reconhecidas a
carreira e ao exercicio das atividades de administrador fazendario.

Como ja evidenciamos, sem a necessaria especializacdo e
independéncia funcional, na sociedade democratica brasileira, ndo seré
possivel introduzir, efetivamente, a perseguicdo do dialogo, a forca dos
procedimentos (ou processos) administrativos estritamente contraditorios,
muito menos restabelecer a protecdo da confianca e da boa fé na conducéo da
Administracdo fazendaria e em seus agentes, menos ainda aliviar os
constrangimentos relativamente aos contribuintes honestos, com acordos
prévios sobre as bases de célculo e matéria de fato ou difundir a homologagéo
expressa do langcamento apds uma verificacdo que ndo apure irregularidades.
Essas metas sdo introduzidas em todo o mundo com vistas a reducdo da
litigiosidade, ao aumento da espontaneidade no pagamento dos tributos e a
possibilidade de controle da carga tributaria. Em oposicéo, deve-se concentrar
a pressao fiscalizatoria sobre as fraudes e sonega¢fes de ambito nacional e
internacional, o que exige alta especializacdo e desempenho da atividade de
forma integrada entre as Administragfes existentes no Pais e, eventualmente,
em outros.
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3.4. Autonomia financeira ou garantias minimas de certo
volume de recursos para seu financiamento.

A funcdo publica da Administracdo Tributaria, além da
independéncia funcional, devera ser dotada de autonomia financeira ou, pelo
menos, da garantia de certo volume afetado de recursos na lei orcamentaria.
N&o é descabido condicionar o montante da afetagdo a um desempenho
medido e controlado por padrbes de exceléncia.

O art. 37, XXIl, que garante recursos prioritarios para o exercicio
das atividades da Administracdo Fazendéria ndo esta isolado na Constitui¢ao,
pois ele vem complementado pelo art. 167, IV, que estabelece:

“Art. 167. S&o vedados:

(T L1751 1) TS

IV- a vinculacdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacao
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacao
de recursos para as acdes e servicos publicos de saude, para
manuteng¢ao e desenvolvimento do ensino e para realizagédo de
atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, 82°, 212 e 37, XXIl, e a
prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacao
de receita, previstas no art. 165, 88°, bem como o disposto no
84° deste artigo;”

Ora, é preciso distinguir o instituto da vinculagéo.

A Constituicdo proibe a vinculagédo da receita de impostos, como
regra geral no art. 167, IV, e tal dispositivo foi alterado, por meio da Emenda
Constitucional n°.42/03, exatamente para que se introduzisse nova excec¢ao a
regra, para se permitir a vinculagdo dessa receita ao custeio das “atividades da
administracao tributaria”.

Vinculagao é figura de excec¢do. A regra é o classico principio da
nao afetacdo da receita de imposto a 6rgao, fundo ou despesa, consagrado no
art. 167, IV. As excecdes devem estar expressamente enumeradas na propria
Constituicao.

O art. 167, IV, topicamente, esta inserido na Secao Il,
denominada “Dos Orgcamentos” e configura fruto de uma longa evolugéo que a
historia do Direito Publico revela. Nunca representou autorizagcéao para alienagao
ou penhora de receita publica, muito menos autorizacdo para prestacdo de
garantia real. Trata-se, tdo somente, de preceito enderecado ao legislador do
orcamento. Vinculacdo é figura por via da qual o legislador orcamentério fica
obrigado a destinar parcela da receita ao pagamento de certo fundo ou
despesa. Nao se confunde, pois, com expropriacdo de receita publica, de resto
irrenunciavel pelo proprio Estado.

O principio da nao vinculacdo, ou ndo afetacdo da receita, é
cldssico, comum aos paises latinos e do continente europeu. E corrente nas leis
de contabilidade publica e na doutrina nacional e estrangeira. Vem integrando
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sucessivos textos constitucionais em nosso Pais. Sao dois os fundamentos e
objetivos de sua consagracao constitucional, a saber:

a) destina-se, em primeiro lugar, a preservar a disponibilidade
dos meios financeiros para programar gastos, segundo as prioridades
escolhidas e a realidade conjuntural esperada. O legislador orgamentario
precisa ter a possibilidade de planejamento, de otimizacdo e de exercicio do
poder orcamentario. Se a receita estiver previamente afetada a érgao, fundo ou
despesa especifica, havera desperdicio de recursos em certas areas e falta em
setores essenciais, com comprometimento da legitimidade e da funcionalidade
orcamentaria®®;

b) cumpre o importante papel de garantir o sentido democratico
e redistributivo da receita de impostos, que devem ser arrecadados de acordo
com a capacidade econdmica (dos mais ricos) e aplicados segundo as
necessidades publicas. O exemplo mais significativo de sua relevancia esta
cristalizado no rumoroso caso de San Antonio do Distrito de Rodriguez (Texas),
debatido na Corte Constitucional Norteamericana?’.

Pois bem. As excecbes que se fazem na Constituicdo devem
ser de alta relevancia, comparaveis as funcdes igualmente elevadas que
cumpre o principio da ndo vinculacdo da receita de impostos. Assim as
excecdes se abrem para os gastos com saude, educagcdo e prestacdo de
garantias para o pagamento de operacdes de crédito. E, para a despesa com a
Administragéo fazendéaria.

Esse, apenas esse, o sentido do art. 167, 1V, modificado pela
Emenda Constitucional n°. 42/03: criar uma garantia especial, de tal modo que o
legislador orcamentério fique obrigado a vincular parte da receita ao pagamento
daquela despesa especial, o financiamento da Administracao fazendaria. Outra
excecao ao principio da ndo afetagdo da receita reside na vinculagédo parcial da
receita aos gastos na educacdo. Tal nao significa, entretanto, penhora,
expropriacao, sequestros ou confiscos. A vinculagdo tem apenas o sentido de
afastar a discricionariedade do legislador orcamentéario, direcionando-lhe
obrigatoriamente os gastos.

N&o obstante, a vinculacéo da receita indispensavel ao custeio
do ensino e da saude obedecerd a um piso minimo, previsto na propria
Constituicdo, no art.212 e no art. 198, §2°., minimo esse ndo estipulado para o
financiamento das atividades inerentes a Administracédo Tributaria. Além disso, a
Constituicdo, para assegurar a efetividade da norma, cuidou de prever as

%% Cf. entre outros, JOSE AFONSO DA SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo. 15 ed. Malheiros Ed., p. 710; HECTOR VILLEGAS. Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario. 9", Depalma, Buenos Aires, 1975, p. 628; FERREIRO LAPATZA. Curso
de Derecho Financiero Espafiol. 12°, Madri, Marcial Pons, 1990, p. 848; FRANCISCO DE LA
GARZA. Derecho Financiero Mexicano. México. Ed. Porrda. 1982, p. 125, etc.

2" Cf. DONALD P. KOMMERS. Der Gleichheitssatz: Neure Entwicklungen und Probleme in
Verfassungsrecht der USA und der Bundesrepublick Deutschland” in Der Gleichheitssatz in
Modernen Verfassungstaat, pelo Simpdsio do 80" aniversario de Gerhard Leibholz. Baden-
Baden, Nomos V, 1982, p. 43-44. Veja-se resumo da questdo in ALIOMAR BALEEIRO.
LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7" ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 560-
564.
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sancdes destinadas a reprimir o descumprimento das vinculacdes referidas a
educagcdo e a saude, prevendo a intervencdo da Unido nos Estados e a
intervencao dos Estados nos Municipios, nos arts. 34 e 35. Confira-se:

“Art. 34. A Unido néo intervirqd nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

(] 1011515 TS TSP

VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:

(] L1751 1) TS

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos  estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencédo do desenvolvimento do ensino e
nas acoes e servigos publicos de saude.”

“Art. 35. O Estado nao intervirh em seus Municipios, nem a
Unido nos Municipios localizados em Territorio Federal, exceto
guando:

(0] 1411515 T PP

Il — ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutengéo e desenvolvimento do ensino e nas
acOes e servicos publicos de saude;”

Ora, embora a Constituicdo Federal obrigue a vinculagdo, uma
vez que proclama a prioridade dos recursos afetados a Administracao
fazendaria, fazendo no art. 167, IV, remissdo expressa ao art. 37, XXIl, ndo
dispbe sobre o minimo dos gastos a serem efetivados, ndo mensura essa
prioridade, nem lhe estabelece um montante. E mais, ndo impde sancdo ao
descumprimento da prioridade a ser concedida aos aludidos recursos. A
ConstituicAo Federal também n&o concede a Administracdo fazendaria a
iniciativa de proposta da lei orcamentaria, nem |he assegura a entrega dos
recursos das respectivas dotac6es orcamentérias até o dia 20 de cada més,
em duodécimos, como faz em relacdo ao Poder Judiciario, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica (Cf. art. 99, 81°.; art. 127,83°; art. 134,82°;
art.168).

Apesar disso, as normas constitucionais nao configuram mero
conselho, sugestdo ou programa, ao contrario, sdo sempre dotadas de efetiva
juridicidade, razéo pela qual os preceitos constantes do art. 37, XXIl, e 167, 1V,
obrigam a vinculagdo e a afetacdo de recursos prioritarios para o custeio da
Administracdo fazendaria. Inexistem apenas os critérios minimos para se aferir
a suficiéncia da vinculagéo feita.

Lei complementar federal, de normas gerais, autorizadas pelo
art. 165, 89°. da Constituicio da Republica, devera estabelecer os critérios
para a fixacdo de um piso, como, alids, pode ocorrer nas acées e servicos
publicos de saude publica (art. 198, 882°. e 3°.). Tais critérios poder&o estar
unidos a metas de desempenho, como sugere o Conselho de Impostos,
relativamente a gestdo da Administracéo fiscal na Franca.

Como mera exemplificacdo, cite-se o XX Relatorio do Conselho
de Impostos francés, denominado “As Relacdes entre os Contribuintes e a
Administracdo Tributaria”, de 2002. Segundo esse Relatério, a Direcdo Geral
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de Impostos—-DGI empenhou-se, em 1999, na modernizacdo politica do
controle fiscal, por meio de um contrato de objetivos e meios, para o periodo
2000-2002. Um contrato dessa natureza é feito entre os orgaos de arrecadacéo
da Receita francesa (a DGI) e o Ministério do Planejamento e Orgcamento e
repousa sobre a seguinte légica:

* a DGI se esforga em melhorar a qualidade do servigco
prestado aos contribuintes e em aumentar a sua eficacia,
com fixacdo de metas quantificadas de forma precisa e
mensuradas por meio de um balanco de resultados ao
término do contrato;

* em contrapartida, a direcdo do Orcamento garante um
nivel de recursos sobre o conjunto do periodo coberto
pelo contrato (03 anos);

* mantendo-se os resultados no futuro, 0 mesmo nivel de
recursos fica estabilizado.

E evidente que essa solugdo francesa, também prevista em
nossa Constituicdo, corresponde a uma das formulas possiveis a serem
utilizadas para a garantia de recursos estabilizados em certo patamar, sem
desperdicios, acomodacao ou inércia.

O art. 37, § 8°., da Constituicdo da Republica estabelece:

(omissis)

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentéaria e financeira dos
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta podera ser
ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade,
cabendo a lei dispor sobre:

| — 0 prazo de duragéo do contrato;

Il — os controles e critérios de avaliacdo de desempenho,
direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

lll — a remuneracao do pessoal.”

Entre nds, a auséncia de um piso minimo podera ser suprimida
por meio de tais leis, que estabelecam os critérios e mecanismos que possam
dimensionar o padrdo de exceléncia dos servicos e balizar o montante dos
recursos, vinculados de forma estavel a seu financiamento. E evidente que tais
contratos tém reflexos imediatos na lei de diretrizes orcamentarias e na lei
orcamentaria, sendo obrigatéria a manutencdo do montante de recursos
previstos.

Seja como for, ainda que inexistam hoje parametros para a
fixacdo de um nivel estavel de vinculacdo de recursos ao financiamento da
Administracdo fazendaria, e na auséncia de lei complementar disciplinadora da
matéria, “a prioridade” dos recursos, assegurada pelo art. 37, XXII, deve ter
efeitos imediatos minimos. E que a escassez de recursos, fendmeno que
assusta as administracdes publicas na grande maioria dos paises, pode ser
agravada em fase de crises econdémicas, recessao, desemprego dos fatores de
producdo, baixo crescimento do PIB, com decorrente queda de arrecadacao.
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Pode ocorrer mesmo uma espécie de estrangulamento financeiro do Estado.
Nessas circunstancias, soe acontecer que os créditos orgamentarios previstos
nao possam ser honrados, pois a autorizacdo para gastar 6érgdo a 6rgao, setor
a setor mostra-se superior aos recursos entesourados ao longo do exercicio
financeiro. Contingenciam-se 0s recursos e estabelecem-se prioridades, muitas
delas sujeitas a discricionariedade dos governos executivos.

Da-se entdo um verdadeiro estado de necessidade
administrativo, que se caracteriza pelo conflito entre normas e obrigacfes a
cumprir. De fato, na impossibilidade de honrar todos os compromissos do
Estado, surge dilema ou conflito entre bens juridicos: de um lado o atendimento
de um certo volume de despesas obrigatérias e prioritarias a luz da
Constituicdo (pessoal e seus encargos; custeio critico; ensino e saude;
transferéncias constitucionais para os Municipios, funcionamento regular dos
demais poderes, inclusive com as atividades administrativas de fiscalizac&o
tributaria). De outro, o cumprimento de obrigagBes assumidas em contratos
com fornecedores, empreiteiras, construtores, ou seja, ha uma série de gastos,
autorizados pela lei orcamentéaria, relativos a investimentos, subvencoes,
subsidios, etc. E necessario, entdo, sacar da Constituicio uma escala de
prioridades por ela referida.

Juristas do Direito Administrativo apontam a presenca de um
estado de necessidade, todas as vezes em que a capacidade financeira da
Administracdo ndo € suficiente para satisfazer a prestacdo a que, por lei, o
Poder Executivo estaria obrigado?®.

O estado de necessidade (também chamado por penalistas
como JORGE FIGUEIREDO DIAS, de direito da necessidade, € um amplo
excludente da ilicitude, acostando-se a normas de distinta natureza, penal, civil
ou administrativa, que deriva "da preservagdo de um interesse ou de um
dever mais valioso do que aquele que a acgdo sacrifi ca"?°. Portanto, no
direito da necessidade, ora nos deparamos com um conflito de interesses ora
com um conflito de deveres. Existindo um conflito de interesses, fica justificada
a acdo e excluida a ilicitude se um "perigo atual para um interesse protegido
s6 pode ser afastado ou diminuido a custa da lesao ou perigo de leséo de
um outro interesse também protegido. A solugcédo do ¢ onflito tem agora
claro desenho no principio do interesse ou valor pr eponderante: sera
licita a acdo tendente a salvaguardar o interesse m ais valioso ". Da-se,
porém, um conflito de deveres "quando dois ou mais deveres concorrem em
uma situagdo concreta por forma tal que nenhum dele s pode ser
cumprido sem violacdo do outro ou outros. " Mas, diferentemente do que
ocorre no conflito de interesses, em se dando um conflito de deveres "€ licito o
cumprimento de um dever de valor superior OU IGUAL ao do dever que se
sacrifica "*°.

%% Cf. ARNDT, HANS W. Praktikabilitat und Effizienz. 1a. ed., Koln, Otto Schmidt KG, 1983;
também ISENSEE, JOSEF. Die Typisierende Verwaltung. la. ed., Berlin. Duncker & Humbilot,
1976.

2% Cf. Direito Penal, Coimbra, 1976, p. 234.

% Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., ps. 235-238.
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O que se apresenta na questdo dos recursos sabidamente
prioritarios para o custeio da Administracdo fazendaria é, substancialmente,
um conflito de deveres em situacdo de escassez, em que a Constituicdo da
Republica j& determina a prevaléncia dos recursos destinados ao custeio dos
servicos de Administracdo fazendaria em relacdo aos demais, sendo
desnecessario um balanceamento a ser feito pelo intérprete, um sopesamento
de principios constitucionais para a escolha certa. A questao conflituosa nao se
apresenta para o intérprete (existiu, no plano pré-legislativo da adocdo da
norma) pois ja foi resolvida pelo art. 37, XXIlI da Constituicdo da Republica.
Trata-se, singelamente, de obediéncia as normas constitucionais.

Embora certa parte das autorizacbes orcamentarias para
efetuacdo dos gastos, ndo seja cogente, existem determinadas despesas que
sao obrigatérias e de alta prioridade, ou seja, a omissdo e a recusa na entrega
dos recursos pertinentes sao punidos com sanc¢des graves, previstas no proprio
texto da Constituicdo. Tais despesas passam a frente dos gastos com o0s
servicos da Administracéo Tributaria, a saber:

a) ao livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario,
do Ministério Publico, e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacéao (art. 85);

b) ao dever de entregar as transferéncias obrigatorias a que
fazem jus Estados e Municipios, assim como 0s Municipios em relacdo as
transferéncias obrigatdrias dos Estados;

c) a entrega dos duodécimos das dotacbes orcamentarias,
inclusive créditos suplementares e especiais, destinados aos 6rgaos dos
Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
até o dia 20 de cada més, na forma da lei complementar (art. 168);

d) ao dever de aplicar determinados percentuais da receita de
impostos na educacdo e na saude, havendo ainda a possibilidade, em se
configurando a infracdo, de intervencdo da Unido no Estados, e dos Estados
nos Municipios, conforme arts. 34 e 35;

e) ao dever de pagar a divida fundada e o pessoal, pois a
suspensao do pagamento por mais de dois anos consecutivos, salvo forca
maior, configura motivo de intervencdo da Unido nos Estados nos respectivos
Municipios (arts. 34 e 35).

Mas, em seguida, sdo expressamente considerados prioritarios
na Constituicdo, 0s gastos com os servicos da Administracdo fazendaria, de
acordo com o art. 37, Xll. E configura crime de responsabilidade o ato do
Presidente da Republica que atente contra a Constituicdo Federal. Portanto,
atendidas as despesas necessarias acima enumeradas, que tém precedéncia
sobre todas, ndo poderd o Poder Executivo, sem cometer infracdo grave a
Constitui¢ao:

* contingenciar os gastos indispensaveis aos servicos da
Administracao Tributéaria; ou

* preterir 0S mesmos gastos em favor de quaisquer outros,
relativos a qualquer outro setor nao considerado
expressamente prioritario.

Portanto, na auséncia de lei complementar, inexistem critérios
seguros que obriguem o legislador orcamentério a quantificar as dotacfes
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afetadas a manutencdo dos servicos de uma Administracdo fazendaria
competente, ativa e produtiva, em montantes determinados e minimos. Nao
obstante, uma vez definidos os créditos orcamentarios e suas respectivas
dotacBes na lei orgamentéria, em se apresentando insuficiéncia de recursos
para atender a toda a despesa publica fixada, ndo podera o Poder Executivo
realizar cortes e ordenar pretericdbes nos gastos com a Administracdo
fazendaria em favor de outros. Assim sendo, ainda que conste, na lei
orcamentéria anual (como é de praxe), autorizacdo para que o Poder Executivo
abra créditos suplementares por meio de transposicdo de dotacdes de um
crédito para outro dentro de certos limites, a autorizagdo vale para despesas
ndo consideradas prioritarias pela propria Constituicdo, ndo para as despesas
com a Administracdo Tributaria. E evidente que a lei orcamentaria ndo se
superpde a Constituicdo da Republica.

3.5. Estreita vinculagéo ao texto legal.

O exercicio das atividades administrativas das Fazendas esta
estreitamente vinculado ao texto legal, ndo podendo o0 agente atuar
discricionariamente para escolher a oportunidade ou a conveniéncia de lancar
o tributo ou de praticar outro ato administrativo necesséario a ultimacdo da
cobranca. Enfim, é proibido denegar a atividade administrativa tributaria (de
cobranca, de controle e de fiscalizacdo), como dispde o paragrafo unico do art.
142 do Cdbdigo Tributario Nacional. Observe-se que 0 juiz também esta
vinculado a lei e, ao mesmo tempo, esta obrigado a proferir a decisdo, sendo
proibido de denegar a justica no caso concreto.

Portanto, a atividade administrativa tributaria € obrigatoria e
rigidamente disciplinada por lei. Nao nos cabe adentrar no poder regulamentar,
inerente ao Poder Executivo, que viabiliza a execucdo das leis, mas €
importante realcar que essa estreita vinculacdo da Administragdo Tributéria as
leis desencadeia a necessidade de alta especializacdo, de conhecimentos
avancados e profissionalizacdo do setor. Em momentos diferentes e em
aspectos diversos, é necessaria a intervencao de seus agentes:

* ao se prepararem as leis tributarias, os regulamentos e
atos normativos do Executivo;

* ao ensejo de executar-se a lei tributaria, ou fiscalizar-se
o cumprimento de seus comandos, atividades que
incumbem a Administragcdo de oficio, em massa, em
relacdo a milhdes de contribuintes;

* ou no momento de se fundamentarem o0s atos
administrativos de cobranca, de autuacdo ou de
respostas as consultas formuladas;

Mas n&o apenas o conhecimento especializado decorre da
estreita vinculacéo a lei. Dela também decorre a necessaria isonomia (inclusive
0 combate a sonegac¢do), o que acarreta a necessidade de uma constante
fundamentacéo dos atos da Administracéo fazendaria, de modo que beneficios
reconhecidos a alguns e a interpretacdo mais razodvel e moderada da lei em
favor de certo contribuinte ndo configurem arbitrio, mas sejam padronizados e
estendidos aos demais. A rigor, 0s precedentes existentes na via administrativa

devem obrigar como obrigam os precedentes, na via judicial.
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3.6. Atuacao integrada entre as Administracfes faz  endarias
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu  nicipios.

Um importante comando, introduzido pela Emenda Constituicéo
n°. 42/03 a Constituicdo, consta do art. 37, XXIlI, que determina “as
administracfes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado,......atuardo de
forma integrada, inclusive com o compartiihamento de cadastros e de
informacgdes fiscais, na forma da lei ou convénio.”

N&o obstante, os resultados desejaveis para uma verdadeira
integracdo podem nao ser alcangcados entre nds, ja que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios tém competéncia para legislar sobre a
respectiva Administracdo Tributdria e os convénios dependerdo dos avancos,
da boa vontade e da anuéncia de cada uma dessas pessoas estatais. Na
Constituicdo Federal somente encontramos autorizagdo para a edi¢cao de leis
complementares, veiculadoras de normas gerais, relativas as licitacbes e
contratacdes (art. 22, XXVII) ou de procedimentos em matéria processual (art.
24, Xl). Inexiste a competéncia expressa da Unido para veicular normas gerais
comuns, minimas, obrigatdrias para todos 0s entes estatais inclusive para a
propria Unido, relativas a integracdo da Administracao Tributaria, hoje cada vez
mais necessarias.

A Administragdo Tributaria deve atuar em um mundo
globalizado, altamente informatizado, em que a tecnologia permite a uma
empresa ter seus ativos fisicos e corpoéreos localizados em determinado pais
ou Estado, embora seus lucros, capital e patriménio movel migrem para outros
sitios, em tempo incrivelmente rapido, as vezes simultaneamente aos negdécios
que lhes deram origem. As sonegacOes, as fraudes e as elisdes licitas ou
ilicitas crescem em toda a parte. Grandes organiza¢bes transnacionais e
nacionais superpdem-se aos arranjos territoriais soberanos dos Estados e
desafiam arrumacdes federativas e confederativas dos entes politicos. A
mundializacdo da economia e a regionalizacdo de mercados e sua crescente
integracdo demandam cada vez mais esfor¢cos conjuntos das Administracdes
fazendarias de diferentes paises, com vistas a harmonizacdo dos
procedimentos e a colaboracdo continua. Portanto, se a integracdo das
Administracbes fazendarias se faz premente no ambito internacional, nada
mais logico e indispensavel do que se efetivarem, entre nés, instrumentos
ainda mais rapidos e unificados de comportamentos de colaboracdo, co-
participagcédo e compartilhamento entre os Fiscos dos entes estatais internos.

Em decorréncia, a atuacao eficiente dos servicos de
Administracéo fazendaria supde a integracdo com servicos da mesma natureza
nos paises federais, de que é exemplo imbativel o modelo alemao, e supbe
ainda a cooperacao e harmonizacéo reciproca dos servicos.

Uma primeira distincdo: entre paises diferentes, a referéncia
comum ser4d a de assisténcia ou de cooperacdo, tudo segundo o que
dispuserem os tratados e convénios internacionais, respeitando-se o direito
interno de cada nacao envolvida, seja na forma, seja no conteado. No ambito
de um mesmo pais, no entanto, ndo sdo mais suficientes as informacdes e as
colaboracdes topicas, mas pode-se falar em integracdo, por forca da qual se
podem adotar normas comuns de harmonizagdo do direito procedimental na
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forma e no conteudo e de acdes compartilhadas entre Fiscos diferentes. Mas,
em regra, alguns aspectos comuns a todos 0s mecanismos de cooperagéo
(internacionais e internos) devem ser registrados e observados, pois o0
cumprimento das normas de assisténcia e cooperagdo reciprocas pode ser
oneroso, a saber:

a) € imprescindivel que instrumentos normativos adequados
regulem, ainda que de forma muito geral, a cooperacdo ou integracdo, postos
em execucao por meio de convénios ou lei interna;

b) a necessaria observancia dos ritos, das competéncias das
Administracbes e dos procedimentos a serem seguidos para a obtencdo e
transmissdo das informacbes, estabelecidos naquelas leis ou
convencaol/tratado, sob pena de nulidade, ou da impossibilidade da utilizac&o
da prova irregularmente colhida para o langcamento e cobranca de tributos. E
que, em principio, as leis e a jurisprudéncia de diferentes paises vedam a
utilizacdo dos dados coletados pelo Fisco, sem o pleno respeito das regras,
sendo emblematica a sentenca n°. 16424, de 21/11/2002 da Corte de
Cassacdo italiana";

c) obediéncia aos limites do uso das informacdes trocadas pelas
Administracbes, devendo ser respeitadas as normas sobre sigilo profissional e
bancario, assim como os direitos e garantias a protecao da intimidade, a que
podem estar submetidos os ordenamentos envolvidos.

Examinemos a evolucdo da assisténcia mdatua entre
Administracbes de paises diferentes no plano internacional, para nos
certificarmos da importancia de se promover seriamente uma integracéo
nacional minima. Naquele plano, o internacional, é referéncia, o art. 26 do
modelo OCDE de convencdes contra a dupla tributacdo. As colaboracdes
administrativas entre Fiscos diferentes dependem, assim, dos tratados e
convencgdes contra a dupla tributagdo assinados pelo Brasil com outros paises,
gue observem aquele modelo. Na Unidade Européia, gracas ao avanco de sua
integracdo, os instrumentos para a matua assisténcia administrativa, além dos
tratados e convencgdes internacionais, derivam da Diretiva Comunitaria 77/799
CEE do Conselho, de 19/12/77, modificada pelas Diretivas 79/1070 de 1979 e
92/12 de 1992, que abracam trés setores importantes como o imposto sobre a
renda, o IVA e o imposto de transmisséo; e ainda do Regulamento n°. 218/92
europeu, de 28/01/92, que contempla a colaboracdo no ambito das trocas
intracomunitarias, pertinentes ao IVA. Do exame de todos esses instrumentos
normativos, resulta que ha limites objetivos neles impostos, como:

1. nenhum Estado pode ser constrangido a adotar provimentos
administrativos ou a fornecer informacdes com infracdo da prépria legislacdo
Ou aos proprios prazos na matéria;

2. nenhum Estado-parte esta obrigado a colaborar sem a
condi¢éo de reciprocidade.

%1 Cf. LUIGI della VOLPE, UGO MARCHETTI e GIANCARLO PEZZUTO. | Modelli Comunitari di
Attuazione della Cooperazione Amministrativa. In Lo Stato della Fiscalita nell’Unione Europea.
L esperienza e |efficacia dell"armonizzazione. Tomo Il. Coord. ADRIANO DI PIETRO. Ministero
dell’Economia e delle Finanze. Torino. 2003. ps. 768-9.
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Ha varias modalidades de colaboracdo e assisténcia. No art. 26
do modelo OCDE, podem ser utilizadas as trocas de informacgdes, em carater
amplo; e as verificacdes simultaneas, a serem implementadas por meio de
acordo técnico, que prevé a designacao reciproca de representantes de cada
Administracdo participante. De acordo com as Diretivas Comunitarias 77/799,
de 1977, a de n°. 79/1070 de 1979 e a de n° 92/12 de 1992, a principal forma
de cooperacao é a assisténcia prestada mediante requerimento de um Estado
membro interessado, podendo as informac¢des alcancar quaisquer documentos,
atestados oficiais, termos de inquérito e investigacdes e outros, necessarios no
caso concreto, além de se poder instalar um sistema de assisténcia automatica
e voluntaria. Mas ainda de acordo com as mesmas Diretivas, ha a possibilidade
de atuacdo “in loco” de funcionarios da Administragdo Tributaria de outro
Estado membro, para uma colaboracdo mais eficaz.

Na verdade, os instrumentos mais céleres e eficientes foram
introduzidos pelo Regulamento n°. 218/92, de 27/01/92, da Comunidade
Européia, destinado a enfrentar os riscos de fraude e de evaséo fiscal, em
relacdo ao IVA, nas operacdes entre os Estado membros. Enumeremos as
iniciativas determinadas a partir do Regulamento n°. 218:

a) criacao obrigatéria de um banco de dados basicos em cada
Estado membro, contendo o codigo de identificagdo do IVA dos contribuintes
que realizam operacgOes intracomunitarias e as demais informacfes gerais
relativas aos mesmos contribuintes;

b) criagcdo de um oOrgéo central como responsavel principal, ndo
exclusivo, para supervisionar as relagdes com os outros paises da UE, no setor
da cooperacdo administrativa (Central Liaison Office);

c) colaboracdo sistematica e permanente entre as
Administragbes, por via telematica, com a montagem de uma rede de
informacéo, através do sistema V.L.LE.S (VAT Information Exchange System),
alimentado pelo i listing. O V.I.LE.S é constituido de diversos gateways, um para
cada Estado membro, ligados pela rede do IVA (Value Added Network);

d) colaboracdo em nivel de assisténcia mais profundo e mais
pessoal entre 0os organismos competentes, se as informacdes, mais gerais e
superficiais contidas no banco de dados, (b) (c), sé@o insuficientes. Nesse caso,
0 pais requerente sé pode acionar a Administracdo de outro, se,
preventivamente, tiver esgotado as fontes de consulta internas de informacéo e
se puder oferecer condicbes de “reciprocidade”, ou seja, se, em caso de
necessidade, puder disponibilizar uma assisténcia analoga. Nesse nivel de
colaboracdo, as informagbes podem ser muito mais completas e
pormenorizadas, como endereco do contribuinte que efetuou a operacéo
intracomunitaria; o tipo de transacgéo feita; a natureza das mercadorias ou da
prestacdo do servico; o valor da transacédo; o tipo de documento (fatura, nota
de crédito, boleto de consignacado, etc.); a forma de pagamento, o banco
utilizado, o transporte efetuado, etc.

Registre-se que o programa Fidelis, destinado a viabilizar uma
Administragéo Fiscal Unica, ainda futura, foi adotado com a Decisédo 2235/2002
do Parlamento Europeu e do Conselho®.

%2 LUIGI della VOLPE e outros, op. cit. ps. 788-828.
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Em resumo, seguindo as licdbes de FERNANDEZ MARIN,
existem principios que regem a assisténcia reciproca internacional como da
equivaléncia, segundo o qual o Estado interpelado n&o pode fornecer
informacdes, que lhe foram requeridas por outro Estado, se ndo poderia obté-
las segundo suas proprias disposi¢cdes nacionais; da reciprocidade , que
implica que o Estado requerente somente possa obter assisténcia de outro, na
mesma medida em que estd em condicdes de fornecé-la ao Estado
interpelado; da subsidiariedade, segundo o qual o Estado requerente somente
possa demandar assisténcia, apds exauridas as possibilidades de obter
informacdes mediante os procedimentos internos. Em relacdo ao uso da
informacéo colhida com a colaboracéo ou assisténcia de outro pais, destaca o
autor, principios como da especialidade, de acordo com o qual a autoridade
que recebe a informacdo para determinado fim, ndo pode desvia-la para uso
diferente, a ndo ser com a permissao expressa do Estado que a forneceu; da
confidencialidade, que impde que a autoridade que recebeu a informagéo de
certo Estado ndo possa franquea-la a terceiros paises ou a particulares. De
modo geral, existe o principio da fidelidade, da lealdade e da cooperacao leal
no sentido do art. 10 do Tratado da Comunidade Européia®.

Ora, os avancos registrados acima, no plano internacional ou no
direito comunitario, somente realcam a inadiavel integragdo doméstica das
varias Administracdes Tributarias existentes em nosso Pais, em futuro proximo
também colaborando e assistindo outros paises latino-americanos de forma
sistematica (ndo apenas topicamente, nos termos dos tratados internacionais ja
firmados pelo Brasil), em especial no MERCOSUL.

Seja como for, alguns principios que regem a assisténcia
tributaria internacional, acima referidos, sao inteiramente aplicaveis no plano
doméstico como a reciprocidade, a subsidiariedade e a confidencialidade.
E evidente ainda que, no Estado Federal, os deveres de fidelidade, de lealdade
e de cooperacao sdo mais fortes e inerentes ao proprio federalismo.

Em verdade, uma integracdo doméstica das Administracdes
Tributarias, de longa data € prevista entre nés, e, em tese, muito mais facil.
Tem sido promovida prevalentemente por meio de convénios. Assim
estabelece o art. 199 do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-40 mutuamente
assisténcia para a fiscalizagdao dos tributos respectivos e
permuta de informacfes, na forma estabelecida, em carater
geral ou especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma
estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera
permutar informaces com Estados estrangeiros no interesse da
arrecadacao e da fiscalizacdo de tributos.”

% cf. FERNANDO FERNANDEZ MARIN, Scambio di Informazioni tra Garanzia di
Armonizzazione e Limiti all"Attivita Nazionale di Controllo. In Lo Stato della Fiscalita nell"Unione
Europea..., op. cit. ps. 858-860.
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(O paréagrafo unico foi introduzido pela LC n°. 104, de 10 de
janeiro de 2001).

A Constituicao Federal, no art. 37, XXIl, ndo fala apenas em
assisténcia mutua, mas ainda em integracdo. Colaboracdo, assisténcia e
integracdo desenvolvem-se, entre nds, por meio de convénios, que nhao
obstante podem ser denunciados unilateralmente. A Lei n° 7.711, de 22 de
dezembro de 1988, que dispde sobre formas de melhoria da Administracéo
Tributaria, em seu art. 2°. autoriza o Ministério da Fazenda a firmar convénios
com as Fazendas Estaduais e Municipais; o Decreto n° 1.058, de 21 de
fevereiro de 1994, que estabelece um intercambio mais intenso entre 6rgaos e
entidades da Administragdo Publica federal direta e indireta, em especial entre
as Secretarias da Receita Federal e do Tesouro Nacional, de Fiscalizacao do
Trabalho e do Ministério do Trabalho e do Instituto Nacional de Seguridade
Social — INSS, assim como o Decreto n°. 321/91 hoje perdem o sentido com a
fusdo das arrecadacdes na chamada “Super-Receita Federal’. Em 1988,
firmou-se o Convénio ICM n°. 01/88 (DOU de 15/04/88, pelo Ato COTEPE/ICM
04/88), dispondo sobre medidas que visam ao incremento da arrecadacdo da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, através da acdo conjunta das
respectivas Administragdes Tributarias, criando fiscalizacdo integrada, base de
dados comum, uniformizacdo e aperfeicoamento das informacdes em especial
para apuracdo das operacoes interestaduais; o Convénio ICMS 147/93,
alterado pelo Convénio ICMS 87/94, estabelece a cooperacdo entre Estados
Federados e o Departamento de Policia Federal no planejamento, coordenacéo
e execucdo de atividades conjuntas, concernentes a fiscalizacdo na circulacéo
de mercadorias e servicos correlatos em relagdo a contribuintes e responséaveis
por tributos estaduais; o Convénio 13/96 (posteriormente revogado pela
Portaria n°. 1.165/98 da SRF) dispunha sobre a cooperacdo técnica entre o
Ministério da Fazenda e as Secretarias de Fazenda, Financas e Tributacdo dos
Estados e do Distrito Federal, estabelecendo amplas bases para
disponibilizacdo de informacdes, intercambio, realizacdo de acdes conjuntas e
criando o Grupo Gestor do Convénio de Cooperacdo Técnica (GG-CCT). No
ambito do Estado de Minas Gerais, a Lei 5894/72 e Lei 13759/00 autorizam o
Estado a firmar convénios com as Prefeituras Municipais para o
estabelecimento de bases de cooperacdo administrativo-fiscal com a emisséo
de modelo padréo para esse fim.

Os desafios contemporaneos, na nossa opinido, exigem mais.
Verdadeira integracdo, por meio da edicdo de normas gerais, a serem
implantadas por lei complementar federal e incorporadas pela legislacéo
interna de cada Pessoa estatal, sem prejuizo da edicdo dos convénios
operacionais. Para isso, seria necessario que se introduzisse licenca expressa
na Constituicdo da Republica.

RESPOSTAS

1. Qual o grau de importancia adquirida pela Administracéo
Tributaria, no ambito da organizacdo do Estado, com a inclusdo dos
dispositivos constitucionais do inciso XXII do art. 37, inciso XV do art. 52 e
inciso IV do art. 1677

A importancia da Administragéo Tributaria € cada vez maior nos
Estados Democraticos de Direito, de modo que os novos dispositivos referidos,
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como o art. 37, XXIl, o art. 52, XV e o art. 167, IV, introduzidos ou modificados
pela Emenda Constitucional n°. 42/03, assinalam esse reconhecimento
contemporaneo, ja existente em muitos outros paises democraticos. De seu
aparato fisico e material, do preparo especializado de seu pessoal, de sua
organizacdo e atuacdo independentes, depende, a rigor, a efetividade dos
direitos e garantias do contribuinte.

Ja vimos, ao longo deste Parecer, que somente nos Estados
absolutistas € possivel negligenciar a organizacao da Administracao Tributéria,
porque neles ndo é possivel aumentar a arrecadacdo como ha mais de
duzentos anos ensinava MONTESQUIEU. No Estado de Direito, ao lado dos
classicos principios do Direito Administrativo como o da legalidade; o da
hierarquia; da auto-executoriedade; da indisponibilidade; da auto-tutela; da
impessoalidade, etc., reconhece-se um verdadeiro direito de participacdo do
cidaddo, em lugar de apenas unilateralidade, supremacia ou dominio do
Estado.

Procura-se, em toda a parte, reforcar legalidade com
legitimidade, por meio de uma renovacéo sistematica do consentimento ao
tributo , cuja manifestacdo ndo se esgota mais na representagcédo parlamentar
tradicional. E, para reforcar o consentimento ao tributo, as Administracfes
fazendérias adotam determinadas estratégias, como j& realcamos: a)
aumentam o grau de informacao e de conhecimento do contribuinte sobre
as normas tributarias que deverd cumprir, sobre seus direitos e deveres, sobre
os procedimentos mais adequados, a forma e a agilidade na obtencdo das
solugbes adequadas para o seu caso. Essa melhoria envolve a qualidade do
servico prestado ao usuario, quer por meio de informacdes eletrbnicas e
manuais, quer por meio de contatos diretos; b) aumentam a seguranca das
informacdes, por meio das consultas em tese ou especificas, formuladas
pelos contribuintes, que podem ser opostas a Fazenda Publica; ¢) melhoram
continuamente a qualidade da norma tributéaria, nao apenas quanto a
clareza, acessibilidade e inteligéncia da lei, mas ainda quanto a sua
adequacdao, a justica da carga tributaria e a sua distribuicdo, para isso criando
um sistema de avaliacdo e reavaliacdo permanentes do sistema tributario como
€ 0 caso do Conselho de Impostos na Franca e como agora dispde o art. 52,
inciso XV, da Constituicdo; d) reforcam os direitos e garantias do
contribuinte e a seguranca juridica, que ja encontram na Constituicdo da
Republica a mais notavel e ampla consagracdo como legalidade formal e
material (especificidade conceitual determinante), nos arts. 5°. e 150, I,;
reforcadas pela exclusividade da lei que concede subsidio, isen¢do ou outro
beneficio fiscal (art. 150, §6°.); sdo minuciosamente explicitadas pelo art. 97 do
Cddigo Tributario Nacional, confirmadas e reconfirmadas pela proibicdo da
analogia (art. 108, §81°., do CTN) e, consequientemente, das presuncoes; pela
rejeicdo da interpretacdo econdmica (art. 110) e da clausula geral antielisiva
(art. 109); pelo carater estritamente vinculado dos atos administrativos de
cobranca do tributo (art. 3°. e 142 do CTN); pelo direito ao contraditério e a
ampla defesa nos processos administrativos e judiciais (art. 5°., LV);
desenvolvem-se, ainda, na proibicdo da surpresa e da imprevisibilidade, por
meio da vedacao constitucional da irretroatividade do direito em geral (art. 5°,
XXXVI), do Direito Penal (art. 5°., XL) e do Direito Tributério em especial (art.
150, Ill, “a™); no principio da anterioridade e da espera nonagesimal (art.150, I,
“b”, “c”). Finalmente, complementa-se a protecdo da confianga com a vedacgao
do confisco e a observancia da capacidade econdmica, art. 150, IV e § 1° do
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art. 145 da Constituicio da Republica; e) introduzem uma ampla
procedimentalizacdo da Administracao Tributaria de modo a propiciar que
os atos administrativos de revisdo do langcamento, m esmo eles, resultem
de um procedimento mais participativo para o contri buinte. Isso sem
prejuizo de um posterior contencioso, iniciado apds a notificagcdo do
langamento ou de sua revisdo; f) promovem a intervencdo de comissoes e
camaras paritarias ou de conselhos de contribuintes no aperfeicoamento
do lancamento e de suas revisbes; enfim, continuamente g) buscam o
didalogo e o acordo , como técnicas de reducdo da litigiosidade e do grau de
insatisfagdo dos contribuintes com a tributagéo.

Em resumo, como realgcam outras Administracfes fazendarias
em paises democraticos desenvolvidos, a modernizacdo do sistema de
controle e de fiscalizacéo estd, hoje, norteada pelos seguintes principios:

e uma aplicacdo moderada da lei tributaria, sem
exageros irrealistas, de bom senso, evitando-se o
formalismo excessivo, tudo voltado a ampliar o
consentimento do contribuinte ao tributo e a pacificar
as relacbes entre o contribuinte e a Administracéo
Tributéria;

e uma reducgao dos constrangimentos dirigidos aos
contribuintes investigados, @ em especial os de boa
fé, aliviando-se a presenca do Fisco nos
estabelecimentos verificados, com limitagdo expressa
do tempo da verificacdo (em regra, no maximo, 06
meses para pequenas e médias empresas; ou 01 ano,
para as demais), aléem da introducéo de investigacdes
simplificadas;

e« uma melhoria da qualidade do controle,
considerando que ele pode ter objetivos diferentes, a
saber, meramente dissuasério, destinado a aumentar
a arrecadacdo e a reorientar os comportamentos
equivocados dos contribuintes de boa fé; ou
repressivo, voltado a punir financeira e penalmente os
comportamentos mais fraudulentos®*.

Em decorréncia e nesse contexto sO poderia crescer de
importancia a ser atribuida a Administracdo Tributaria. O Estado Democratico
de Direito ndo mais tolera uma Administracdo autoritaria, a praticar atos
administrativos unilaterais de cobranca dos tributos, sem prévio procedimento
contraditorio e ampla defesa. Somente o arbitrio convive com agentes publicos
incompetentes, que impdem deveres injustos e excessivos, sem resposta
consequente. E, j& o vimos, quanto maiores forem as exigéncias de justica,
isonomia, reforco do consentimento do contribuinte  ao imposto e pacificacao
das relac¢des tributdrias, maiores serdo as exigéncias quanto ao exercicio da
funcdo publica de fiscalizacdo fazendaria, maior a profissionalizacdo, a
especializacdo e o prestigio funcional e financeiro da carreira do agente-
arrecadador. A democracia cobra um preco pela liberdade e, ao contrario do

% Cf. XXéme Rapport au Président de la République. Conseil des Impéts, op. cit., p. 211-213.
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que poderiam pensar alguns, exige a formacéo de um corpo técnico altamente
preparado e especializado.

Assim, o art. 37, inciso XXII, exige que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios promovam a

e organizacdo e especializacdo das atividades das
Administracfes Tributarias, declarando-as especificas
e essenciais ao funcionamento do Estado;

* priorizacao dos recursos que as sustentam;

* atuacdo integrada e  compartilhamento de
informacdes e de cadastros umas em face das
outras.

Por sua vez, o art. 52, inciso XV, determina que o Senado
Federal realize avaliacbes permanentes e peridodicas  sobre a funcionalidade
do sistema tributario nacional, assim como sobre o desempenho das
Administracfes Tributarias.

Finalmente, o art. 167, inciso IV, autoriza a vinculacdo da
receita de impostos ao custeio da Administracdo Tributaria, assinalando-lhe a
devida importancia, como ja fizera com os servi¢os de educacao e de saude.

2. Pode-se depreender do inciso XXII do art. 37, a imposi¢céo da
existéncia de um orgao especifico e exclusivo para o exercicio das atividades
da Administracdo Tributaria? Ou pode-se depreender do inciso XXII do art. 37 a
imposicao da existéncia de uma carreira especifica e exclusiva para o exercicio
das atividades da Administracéo Tributaria?

E evidente que, da leitura do inciso XXIl do art. 37, depreende-
se que, obrigatoriamente, as atividades da Administracdo Tributaria gozam de
especificidade prépria, inconfundivel e exclusiva, pois de outra forma nao teria
sentido o comando do mesmo artigo para priorizar recursos. Sem
especificidade e exclusividade, tais servicos ndo poderiam ser identificados
como unidade autbnoma, e se perderiam na massa das demais atividades da
Administracdo Publica, sendo impossivel priorizar recursos em um meio difuso
e promiscuo.

Ademais, o prestigio alcangado pela Administracdo Tributaria na
Constituicdo ndo decorre da concessao de privilégios corporativos a uma
classe de servidores, nem tampouco de um doentio fiscalismo ultrapassado. Ao
contrario, as altas funcdes que a Administracdo Tributaria deve cumprir nos
Estados democraticos exigem, como jé realcamos ao longo deste Parecer, alta
especializacdo de servidores, em cargos, funcbes e organizacdo proprias,
dispostos em carreira, que lhes assegure profissionalizacdo, ascensao,
oportunidades de desenvolvimento e expectativas de garantia suficientes para
compensar as restricbes de comportamento, que lhes sdao impostas.

Portanto, nos Estados democraticos, o0s servicos de
Administracdo fazendaria somente devem atuar com organizacdo propria,
carreira com cargos especificos e hierarquizados, alta profissionalizacdo da
competéncia, de tal modo que possam ser identificados e reconhecidos quer
no seio do Poder Executivo, quer em relacdo aos demais Poderes. A alta
especializacdo profissional, a organizacdo hierarquizada e a organizacado séo
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técnicas essenciais de diferenciacdo social, que ocorrem em intensidade tanto
maior quanto mais elevadas forem a credibilidade e a autoridade da atividade
envolvida. Assim ocorre com o Poder Judiciario e o Ministério Publico, cujo
prestigio e importancia sociais elevam-se nas sociedades democréticas. Esse 0
teor do art. 37, XXIl, da Constituicdo da Republica, na redacdo da Emenda
Constitucional n°. 42/03.

E inegavel que a Constituicdo obriga a criagdo de carreira
especifica e de servicos exclusivos, organizados e perfeitamente identificaveis
no seio da Administragdo Publica, em relacdo aos quais possam ser
priorizados 0s recursos.

Quanto a questado do o6rgao propriamente dito, como se sabe,
existem varias teorias que contemplam o assunto. Citemos por todos
CRETELLA JR., que, forte em OTTO VON GIERKE, afirma que o 6rgdo é a
propria materializagcdo da pessoa. Sendo o Estado uma pessoa juridica, 0s
orgaos sao criados a0 mesmo tempo em que se constroi a pessoa juridica.
Assim, as condicdes mediante as quais “um ato de vontade realizado por
certos individuos deve ser considerado ndo ja como simples manifestacdes de
atividade de tais individuos, mas como uma clara manifestacado da vida do ser
coletivo.Esses individuos sdo os 6rgaos”. E, perseguindo o desenvolvimento
posterior dessas considerag0es, aponta as teorias que se seguiram, a saber, a
subjetiva, por forca da qual “6rgdo € o funcionario publico que opera pelo
Estado”; a objetiva € a corrente que identifica o 6érgdo “com um conjunto de
atribuicbes que a lei individualiza. Ou seja: identifica o 6rgdo com cargo
publico”; e técnica ou eclética, segundo a qual o “6rgdo é formado por dois
elementos: por um funcionario (vontade) e por complexo das atribuicbes
(esfera de competéncia).”®> Enfim, dentro da organizacéo do Estado, pode-se
atribuir a 6rgéao o sentido de cada unidade de ac&do com atribuicdes especificas
de competéncia.

Pois bem, considerando os sentidos acima apontados, as
atividades a serem exercidas e o conjunto de atribuicbes necessarias,
respondemos afirmativamente, no sentido de que a Constituicdo pressupde
orgao proprio da Administracao direta.

Mas a Constituicdo nao estabelece a obrigatoriedade de se criar
orgéo personalizado da administragdo indireta, nem concede & Administracao
Tributaria autonomia orgamentaria e gerencial, com a iniciativa da proposta de
orcamento para o custeio de suas atividades, nem tampouco assinala prazo
para que o Poder Executivo entregue em duodécimos os recursos que lhe
foram alocados, como faz com os Poderes Legislativo, Judiciario, o Ministério
Publico e a Defensoria Publica.

3. Pode-se depreender do comando parcial do inciso XXIl do
art. 37 que define que as atividades da Administracdo Tributaria sé&o
“essenciais ao funcionamento do Estado”, que as carreiras que as exercem sao
inequivocamente carreiras de estado?

% Cf. Curso de Direito Administrativo. 112. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1991, p. 63-64..
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E evidente que sim. Ainda que ndo se tivesse introduzido o
inciso XXIl ao art. 37 da Constituicdo da Republica, as atividades da
Administracdo Tributaria seriam, como de fato séo, carreiras de Estado. De
acordo com as doutrinas publicistas, em especial do Direito Administrativo,
entende-se em geral por carreira de Estado toda aquela atividade, cujo
exercicio desencadeia o aparecimento da supremacia e da autoexecutoriedade
do ato estatal em face do cidaddo. Nao podem assim ser dadas em concesséo
ou delegadas a iniciativa privada. As atividades da Administracdo fazendaria
sao participes da natureza do préprio Estado, razdo pela qual seus avancos e
recuos, seu exercicio mais ou menos autoritario, tudo coincide com a prépria
evolucdo do Estado e de sua historia.

A Administracdo Tributaria deve ser considerada atividade de
Estado, em sua esséncia, e sua priorizagdo, impostergavel. Impde-se a
regulacdo de uma carreira por lei, com cargos a serem preenchidos mediante
concurso publico, organizados de forma hierarquizada e de alta especializacao.

E, como ja observamos, se as demais atividades da
Administracdo Publica em geral supdem a observancia de principios como
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, verdadeiras garantias do
cidaddo, como manda o art. 37 da Constituicdo da Republica, o exercicio das
funcBes inerentes & Administracdo fazendéaria exigem a obediéncia irrestrita
aos mesmos principios de forma hiperbdlica. Ao agente publico, que é
administrador tributario, pois, uma série de restricdes de comportamento sdo
impostas pelas leis (ou devem ser), restricbes que ndo se exigem de qualquer
pessoa, hem da maioria dos demais agentes. Em tese, podemos dizer que as
atividades da Administracdo Tributaria situam-se dentro de um nucleo de
funcBes publicas, de carater necessitado. Sujeitam-se, rigorosamente, a lei;
sdo obrigatorias , representando atos de aplicacdo da lei necessitados e
inadiaveis, no exercicio de um poder plenamente vinculado ; devem ser
independentes, imparciais, impessoais,  portanto impermeaveis a influéncias
politicas, sociais e econbmicas externas; sdo prevalentes e precedentes
sobre outras atividades administrativas.

A autonomia funcional € vital ao bom funcionamento das
atividades inerentes a Administracdo fazendéria, de tal forma que se dé uma
necessaria impermeabilizacdo da funcdo, em relacdo ao restante da
Administracdo Publica, em especial em relagdo aos agentes politicos, e ainda
em relacdo ao ambiente externo, pleno de interesses econdmicos e politicos. A
funcd@o publica s6 pode ser exercida de maneira imparcial e isonémica para
todos os contribuintes.

Portanto, como em toda carreira de Estado, a independéncia
funcional do exercicio da atividade é essencial. Em especial nhas democracias
se faz relevante a autonomia funcional, para a renovacao do consentimento ao
tributo, para a procedimentalizacdo da Administracdo fazendaria e para a
seguranca e garantia de todos os cidadaos. Essa caracteristica do exercicio da
funcdo publica — autonomia e independéncia funcionais - acarreta para o
agente publico restricbes comportamentais, especiais, ndo apenas a vedacao
do exercicio do comércio, comum a todos os servidores publicos, mas ainda a
proibicao:
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» do exercicio da advocacia ou da consultoria contabil,
fiscal e administrativa de empresas;
» da participacdo em multas, custas e outras benesses
derivadas de procedimentos ou processos tributarios;
 do auferimento de taxas, contribuicbes ou quaisquer
vantagens pagas por particulares;

* do exercicio do comércio ou da advocacia fiscal e
contdbil por um periodo determinado, apdés a
aposentadoria ou exoneracgéo do cargo ocupado.

A mesma independéncia e imparcialidade no exercicio das
funcdes de juiz e promotor sdo esperadas e, em decorréncia, restricbes e
impedimentos similares sdo impostos ao agente publico, encarregado da
Administracdo fazendaria. Em contrapartida, a vitaliciedade, a inamovibilidade
(salvo por interesse publico) e a irredutibilidade de vencimentos, observadas as
excecOes postas na propria Constituicdo, devem ser garantias reconhecidas a
carreira e ao exercicio das atividades de administrador fazendério.

4. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, rege que
as atividades das Administracdes Tributarias serdo “exercidas por servidores
de carreiras especificas”, isto significa que a Administracdo Tributaria de uma
esfera de Governo podera ter mais de uma carreira especifica ou que cada
esfera tera a sua carreira especifica e Unica da Administracéo Tributaria?

A idéia de carreira no sentido dinamico como, usualmente, é
considerada, supde uma organizacdo hierarquica, que pode ser
gradativamente ascendida pelo servidor. Nessa acepg¢éo, a segunda alternativa
parece-nos ser a mais coerente, pois o dispositivo se refere as Administracdes
Tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

5. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, refere que
as Administracfes Tributarias “terdo recursos prioritarios para a realizagdo de
suas atividades”, significa que as Administracdes Tributarias das trés esferas
de governo deverdo necessariamente dispor de recursos especificos e
exclusivos? Que tais recursos deveriam ja estar destacados nas propostas
orgcamentérias a partir de 2005?

Sim, a priorizacdo de recursos supfe que eles possam ser
identificados e devam ser exclusivos. Mas em que patamar? Com que piso?

J& alertamos para o fato de que, hoje, na Constituicdo inexistem
parametros para a fixacdo de um nivel estavel de vinculacdo de recursos ao
financiamento da Administracao fazendéaria. Também inexiste lei complementar
disciplinadora da matéria.

Mesmo assim, a “prioridade” dos recursos, assegurada pelo art.
37, XXII, deve ter efeitos imediatos minimos. E que a escassez de recursos,
fenbmeno que assusta as administracfes publicas na grande maioria dos
paises, pode ser agravada em fase de crises econbmicas, recessao,
desemprego dos fatores de produgdo, baixo crescimento do PIB, com
decorrente queda de arrecadacdo. Pode ocorrer mesmo uma espécie de
estrangulamento financeiro do Estado. Nessas circunstancias, soe acontecer
que os créditos orcamentarios previstos ndo possam ser honrados, pois a
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autorizacdo para gastar orgao a 6rgdo, setor a setor mostra-se superior aos
recursos entesourados ao longo do exercicio financeiro. Contingenciam-se os
recursos e estabelecem-se prioridades, muitas delas sujeitas a
discricionariedade dos governos executivos. Da-se entdo um verdadeiro
estado de necessidade administrativo, que se caracteriza pelo conflito entre
normas e obrigacdes a cumprir.

Ora, a propria Constituicdo contém uma escala de suas
prioridades, despesas obrigatorias, cujo desatendimento € punido com sanc¢des
graves, previstas no proprio texto da Constituicdo. Tais despesas passam a
frente dos gastos com os servicos da Administracdo Tributaria. Mas, em
seguida, sdo expressamente considerados prioritarios na Constituicdo, 0s
gastos com os servicos da Administracao fazendaria, de acordo com o art. 37,
XIl. E configura crime de responsabilidade o ato do Presidente da Republica
gue atente contra a Constituicdo Federal.

Portanto, atendidas as despesas necessarias com 0s 0rgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria
Pulblica, os percentuais da receita de impostos aplicaveis na educacao e na
saude e os servigos da divida, ndo poderd o Poder Executivo, sem cometer
infracdo grave a Constituicao:

* contingenciar os gastos indispensaveis aos servicos da
Administragéo Tributaria; ou

* preterir 0s mesmos gastos em favor de quaisquer outros,
relativos a qualquer outro setor nao considerado
expressamente prioritario.

Portanto, na auséncia de lei complementar, inexistem critérios
seguros que obriguem o legislador orcamentério a quantificar as dotagfes
afetadas a manutencdo dos servicos de uma Administracdo fazendaria
competente, ativa e produtiva, em montantes determinados e minimos. Nao
obstante, uma vez definidos os créditos orcamentarios e suas respectivas
dotacBes na lei orgamentéria, em se apresentando insuficiéncia de recursos
para atender a toda a despesa publica fixada, ndo podera o Poder Executivo
realizar cortes e ordenar pretericdbes nos gastos com a Administracdo
fazendaria em favor de outros. Assim sendo, ainda que conste, na lei
orcamentéria anual (como é de praxe), autorizacdo para que o Poder Executivo
abra créditos suplementares por meio de transposicdo de dotacdes de um
crédito para outro dentro de certos limites, a autorizagdo vale para despesas
ndo consideradas prioritarias pela propria Constituicdo, ndo para as despesas
com a Administracdo Tributaria. E evidente que a lei orcamentaria ndo se
superpde a Constituicdo da Republica.

6. Quando o comando parcial, inciso XXII do art. 37, reza que as
Administracbes Tributarias “atuardo de forma integrada”, isto significa que as
Administrag6es Tributérias das trés esferas de governos deverdo estabelecer
uma relacéao organizacional efetiva ou, quicé, até mesmo hierarquica?

N&o, em absoluto. A competéncia para organizar 0S Servigos e
legislar sobre Direito Administrativo continua sendo privativa de cada Ente
politico da Federacgdo. Inexiste hierarquia entre a Unido, os Estados e os
Municipios e, nas hipoteses em que cabe a Unido estabelecer normas gerais a
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serem observadas pelos demais Entes estatais, a Constituicdo expressamente
o refere, como ocorre no inciso XXVII do art.22 ou no inciso Xl do art. 24.

Inexiste sequer a competéncia expressa da Unido para veicular
normas gerais comuns, minimas, obrigatérias para todos o0s entes estatais

inclusive para a prépria Unido, relativas a integracdo da Administracdo
Tributaria, hoje cada vez mais necessarias.

Como ja realcamos, a Administracdo Tributaria deve atuar em
um mundo globalizado, altamente informatizado, em que a tecnologia permite a
uma empresa ter seus ativos fisicos e corporeos localizados em determinado
pais ou Estado, embora seus lucros, capital e patriménio movel migrem para
outros sitios, em tempo incrivelmente rapido, as vezes simultaneamente aos
negécios que lhes deram origem. As sonegacOes, as fraudes e as elisbes
licitas ou ilicitas crescem em toda a parte. Grandes organizacfes
transnacionais e nacionais superpdem-se aos arranjos territoriais soberanos
dos Estados e desafiam arrumacdes federativas e confederativas dos entes
politicos. A mundializacdo da economia e a regionalizagdo de mercados e sua
crescente integracdo demandam cada vez mais esforcos conjuntos das
Administragcfes fazendarias de diferentes paises, com vistas a harmonizagéo
dos procedimentos e a colaboracdo continua. Portanto, se a integracdo das
Administragbes fazendarias se faz premente no ambito internacional, nada
mais logico e indispensavel do que se efetivarem, entre nds, instrumentos
ainda mais rapidos e unificados de comportamentos de colaboracdo, co-
participacdo e compartilhamento entre os Fiscos dos entes estatais internos.

Em verdade, uma integracdo doméstica das Administracdes
Tributarias, de longa data € prevista entre nés, e, em tese, muito mais facil.
Tem sido promovida prevalentemente por meio de convénios. E o que
estabelece o art. 199 do Cddigo Tributario Nacional. E uma série de convénios
tém sido firmados entre os Fiscos das pessoas de direito puablico interno, mas
convénios podem ser denunciados unilateralmente.

JA manifestamos a nossa opinido de que o0s desafios
contemporaneos exigem mais. Verdadeira integracdo, por meio da edicdo de
normas gerais, a serem implantadas por lei complementar federal e
incorporadas pela legislacdo interna de cada Pessoa estatal, sem prejuizo da
edicdo dos convénios operacionais. Para isso, seria necessario que se
introduzisse licenca expressa na Constituicdo da Republica.

7. Quais as vantagens ou desvantagens das Administracoes
Tributarias na relacdo com as demais atividades de estado que se depreendem
do inciso XV do art. 52, quando refere que compete ao Senado Federal avaliar
periodicamente “o desempenho das administracdes tributarias da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios™?

As atribuicbes constantes do inciso XV do art. 52 sdo de alta
relevancia para o aperfeicoamento do Direito Tributario e da Administracdo
Fazendaria. Mas nao deveriam figurar como competéncia privativa do Senado
Federal. O ideal € que avaliacbes mais constantes e diversificadas se
produzam. Além disso, no contexto da Constituicdo, sendo privativa a
competéncia do Senado Federal para fazer a avaliagdo, os seus resultados
serao necessariamente os oficiais.



42

Como ja observamos, o aperfeicoamento da norma tributaria
nado se restringe a clareza e a simplificacdo. Constantes avaliacbes sé&o
necessarias para introduzir mais adequacao a realidade e a carga tributaria e a
sua distribuicdo, mais justica, mais modernizacdo. Em busca desse
aperfeicoamento, dentro de um ambiente econémico e politico em mutacao
continua, cada vez mais célere, as reformas tributarias tém sido frequentes em
todos os paises. Em regra ndo se fazem mais grandes e definitivas reformas do
sistema tributario, porém continuas e pequenas mudancas.

O importante é que tais avaliacbes sejam feitas de forma
independente, correta, imparcial. Em Franca, o Conseil des Imp6ts (cuja
denominacdo a partir de 2006 passou a ser Conseil des Prélevements
Obligatoires) € um o6rgao vinculado ao Tribunal de Contas, mas funcionalmente
independente, que, ha trinta anos, oferece ao Presidente da Republica daquele
pais estudos valiosos sobre a carga tributaria e a sua distribuicdo. Seus
relatorios anuais sado de nivel elevadissimo e resultam do exame de
professores conceituados, grandes especialistas, representantes das
Administracdes Tributarias, do Tribunal de Contas, etc. E evidente que o
Parlamento francés também (em especial, 0 Senado) faz seus estudos e
avaliacdes técnicas. Como ja realcamos, mesmo assim, em seu XX Relatério,
versando exatamente sobre as relacdes entre a Administracdo fazendaria e os
contribuintes, o Conselho de Impostos francés alerta para a insuficiéncia dos
estudos existentes, pois aquele 6rgdo ndo tem meios “para produzir mais do
que um relatério por ano™®. Interessantes os trabalhos do Institute for Fiscal
Studies, criado nos anos sessenta no Reino Unido e da National Tax
Association (1907), tradicional instituicdo privada dos EEUU, que costumam ter
suas avaliagcbes consideradas pelos governos respectivos.

Apesar das novas atribuigbes, constantes do inciso XV do art.
52, o Senado Federal ainda ndo tomou as iniciativas necessarias para
implementagcéo das avaliagdes. A Unica iniciativa, que conhecemos, de igual
teor, consiste na Comissdao Permanente de Simplificacdo e Revisdo da
Legislacdo Tributaria, criada pela Prefeitura de Belo Horizonte (Decreto
Municipal 11.943/05), com o objetivo de “pesquisar e propor modificacdes a
serem introduzidas no ordenamento, considerando os efeitos econémicos e
sociais de sua aplicacédo, a justa distribuicdo da carga tributaria, assim como a
seguranca, a transparéncia e a praticidade na administracdo dos tributos”. A
Comisséo apresentou o0 seu 1°. RELATORIO ao Sr. PREFEITO, intitulado “O
TRIBUTO PARTICIPATIVO - AS RELAC,‘OES ENTRE A ADMINISTRAQAO
TRIBUTARIA E OS CONTRIBUINTES”, em marco de 2006.

Com total propriedade, o deputado federal VIRGILIO
GUIMARAES, prosseguindo no projeto de reforma tributaria, pretende inserir
novo dispositivo no art. 52, conforme emenda a ser votada na Camara dos
Deputados, do seguinte teor:

"82°. A competéncia prevista no inciso XV sera
implementada por Conselho Tributdrio Nacional, 6rgao
consultivo, composto por representantes do Senado Federal,

% Cf. XX Relatério do Conselho de Impostos, op. cit. p. 45.



da Camara dos Deputados e do Tribunal de Contas da Uniao,
bem como de outros membros convidados da sociedade, com
corpo técnico de especialistas habilitados em concurso publico,
capacitados em avaliacdo de politicas publicas tributarias e
administracéo tributaria, em conformidade com norma editada
no uso da competéncia prevista no inciso XIII".

Conforme se observa, o teor da sugestdo acima referida é
correto porque da as avaliacbes senatoriais a necessaria independéncia
técnica e diversificacdo para a consecucao dos objetivos constitucionais.

As atribui¢cdes constantes do inciso XV do art. 52 séo favoraveis
a Administracdo Tributaria e ndo conseguimos identificar desvantagens. Elas
podem colaborar, por meio de sugestdes, ao aperfeicoamento das leis
tributarias e administrativas de arrecadacéo e fiscalizacdo tributaria das trés
esferas politicas da Federacdo, mas ndo tém forca cogente. S&o apenas
avaliacbes técnicas, de cunho consultivo, que deverdo convencer por sua
credibilidade. A autoridade delas advinda devera inspirar os chefes dos
Poderes Executivos e o0s legisladores, influenciando pela forca de sua
seriedade, constancia e visao integrada do sistema.

Nenhuma competéncia legislativa foi deslocada para o Senado
Federal, por forca das avaliacfes previstas no art. 52, inciso XV. Nem poderia.
Nem tampouco a iniciativa das leis, que sejam privativas do Poder Executivo
como aquelas relativas aos cargos, carreira e servicos proprios do Poder
Executivo. E, como sabemos, a competéncia para organizar 0S Servigos e
legislar sobre Direito Administrativo continua sendo privativa de cada Ente
politico da Federacgdo. Inexiste hierarquia entre a Unido, os Estados e os
Municipios. E, com base em avaliacGes negativas, ndo pode o Senado Federal
punir qualquer servidor publico da Administracdo Tributaria. Seria a quebra do
principio de separacdo entre os Poderes. Esse ndo é, nem poderia ser o
objetivo de tais avaliagoes.

Elas visam, antes, ao aperfeicoamento da norma tributéria e dos
resultados da arrecadacao, devendo desembocar em sugestées de mudancas,
de novas leis, novos procedimentos, em todos os ambitos que atinjam o0s
cidaddos, a justa distribuicho da carga tributaria, seu montante, o
desenvolvimento nacional, a eficiéncia da norma e a eficacia da arrecadacgéo, a
economicidade das estratégias de cobranca, os direitos e garantias dos
contribuintes, os interesses dos Fiscos envolvidos, a sonegacdo e 0s
resultados de seu combate, etc. Portanto, so indiretamente, as Administracdes
Tributérias poderdo ser atingidas pela atuagdo do Senado Federal em suas
avaliacdes, mas com vistas a melhoria de seu desempenho.

8. Quando o comando parcial, inciso IV do art. 167, excetua a
vedacdo de vinculacdo de receitas “para realizacdo de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente, pelos... 37, XXII”,
e refere expressamente a determinacdo do art. 37, inciso XXIlI, isto significa
uma imposicao, reforcando a questdo 5 acima, ou se constitui numa simples
permissibilidade da vinculagcéo ao arbitrio do governante?

Inexiste obrigatoriedade da vinculagéo da receita de impostos,
como ja deixamos claro. Mas ela estd autorizada e 0s seus parametros



poderiam vir estabelecidos em lei complementar federal sobre orcamento e
financas publicas, que ditaria as normas gerais a serem observadas,
obrigatoriamente, por todas as pessoas politicas estatais da Federacéo
brasileira.

Convém repetir, entretanto, que a conjugacado do art. 37, XXII,
com o art. 167, IV, nos afianca que, havendo escassez de recursos, néo
podera o Poder Executivo, sem cometer infracdo grave a Constituicéo,
contingenciar os gastos indispensaveis aos servicos da Administracédo
Tributéria ja autorizados na lei orcamentaria; ou preterir 0S mesmos gastos em
favor de quaisquer outros, relativos a qualquer outro setor ndo considerado
expressamente prioritario pela Carta Magna.

Portanto, na auséncia de lei complementar, inexistem critérios
seguros que obriguem o legislador orcamentario a quantificar as dotacoes
afetadas a manutencdo dos servicos de uma Administracdo fazendéria
competente, ativa e produtiva, em montantes determinados e minimos. N&o
obstante, uma vez definidos os créditos orcamentarios e suas respectivas
dotacGes na lei orcamentaria, em se apresentando insuficiéncia de recursos
para atender a toda a despesa publica fixada, ndo podera o Poder Executivo
realizar cortes e ordenar pretericbes nos gastos com a Administracdo
fazendéria em favor de outros.

9. Dentro das alteracbes advindas com a Emenda
Constitucional n°. 42/03, como fica a situagédo da carreira fiscal sob a 6Gtica das
“carreiras exclusivas de Estado”, tendo em vista o0 reconhecimento
constitucional da administragdo tributaria como atividade essencial ao
funcionamento do Estado? Abordar o fato da Emenda Constitucional n°. 19/98
ter mitigado o regime estatutario, dando-o apenas para as atividades exclusivas
de Estado.

Como ocorre, em regra com as "carreiras exclusivas de Estado”,
ja observamos, as funcdes impostas aos servidores, titulares dos cargos da
Administracdo Tributaria, por forca da natureza de suas atribuicées, demandam
a imposicao de restricbes, impedimentos ou incompatibilidades. Tais restricoes
S&80 necessarias para se obter uma certa separacao ou impermeabilizacdo das
atividades da Administracdo Tributaria as influéncias externas. Com isso pode-
se alcancar uma certa independéncia funcional do exercicio da atividade,
essencial a renovacdo do consentimento do contribuinte ao tributo, a
procedimentalizacdo da Administracdo fazendéria e ao pleno desenvolvimento
da seguranca e direitos e garantias de todos os cidad&os. Assim, ndo apenas a
vedacao do exercicio do comércio, comum a todos os servidores publicos, mas
ainda a proibicao:

» do exercicio da advocacia ou da consultoria contabil,
fiscal e administrativa de empresas;
» da participacdo em multas, custas e outras benesses
derivadas de procedimentos ou processos tributarios;
 do auferimento de taxas, contribuicbes ou quaisquer
vantagens pagas por particulares;

 do exercicio do comércio ou da advocacia fiscal e
contdbil por um periodo determinado, apdés a
aposentadoria ou exoneracgéo do cargo ocupado.
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Temos a convicgdo de que a lei deve impor aos servidores,
administradores fazendarios, a mesma independéncia e imparcialidade que a
Constituicdo exige expressamente para o exercicio das funcbes de juiz e
promotor. Em decorréncia, tais restricdes e impedimentos similares devem ser
impostos ao agente publico, encarregado da Administracdo fazendaria. O
regime estatutario parece-nos ser 0 mais coerente com o exercicio das funcdes
dessa natureza.

Em contrapartida, embora a Constituicdo da Republica néo
assegure ao administrador fazendario as mesmas contrapartidas que concede
ao juiz ou aos membros do Ministério Publico, a lei deve igualmente conceder-
Ihe as mesmas prerrogativas, importantes para o exercicio do cargo em sua
plenitude, como vitaliciedade (e ndo apenas a estabilidade), inamovibilidade
(salvo por interesse publico) e irredutibilidade de vencimentos, observadas as
excecOes postas na propria Constituicao.

Sem tais qualificacdes, os servicos da Administracao Tributaria
nao poderdo cumprir o seu papel na sociedade democrética brasileira, como ja
evidenciamos, de perseguir o dialogo, introduzir procedimentos (ou processos)
administrativos estritamente contraditérios, muito menos restabelecer a
protecdo da confianca e da boa fé, menos ainda aliviar os constrangimentos
relativamente aos contribuintes honestos, com acordos prévios sobre as bases
de calculo e matéria de fato ou difundir a homologacdo expressa do
lancamento apds uma verificagdo que nao apure irregularidades. Essas metas
sao introduzidas em todo o mundo com vistas a reducéo da litigiosidade, ao
aumento da espontaneidade no pagamento dos tributos e a possibilidade de
controle da carga tributaria. Em oposicdo, deve-se concentrar a pressao
fiscalizatéria sobre as fraudes e sonegagbes de ambito nacional e
internacional, o que exige alta especializacdo e desempenho da atividade de
forma integrada entre as Administragfes existentes no Pais e, eventualmente,
em outros.

10. Abordar o contetdo do disposto no art. 247 da Constituicao
Federal, Unico dispositivo que fala em carreiras exclusivas de Estado. Verificar
a validade da Lei 6.185/74, que diz que as atividades inerentes ao Estado
como Seguranca Publica, Diplomacia, Tributacdo, Arrecadacdo e
Fiscalizagdo , Controle Interno, Ministério Publico, devem ter Estatuto préprio,
ditando deveres, direitos e obrigacdes.

Ja deixamos evidenciado que, em um Estado Democrético de
Direito, a natureza das atividades da Administracdo Tributaria somente €
compativel com carreiras especificas, em 6rgado cujos titulares devem sofrer
restricbes funcionais, que viabilizem o exercicio de atribuicdes, cada vez mais
elevadas. A mesma lei deve impor os impedimentos e as prerrogativas, que
viabilizem aquelas atividades. Portanto, a identificacdo da carreira de
administrador fazendario como "carreira exclusiva de Estado" ndo advém de lei
infraconstitucional, mas da prépria Constitucional e de seu carater democratico.

11. Confirmar que a Lei 9801/99 estabelece regras especiais
para demissdo por excesso de despesa para quem desenvolve atividades
exclusivas de Estado, e no caso de demisséo por avaliagdo de desempenho,
nao existem regras especiais. E como fica a demissao por falta de recursos
financeiros ou por avaliacdo de desempenho de servidores de carreiras
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exclusivas de Estado (no caso da carreira fiscal), se a Lei de Responsabilidade
Fiscal obriga os entes federados a exercerem plenamente sua capacidade
tributaria? Como exercé-la plenamente com menos servidores?

Pondo de lado a questdo da demissdo de servidores por
avaliacdo de desempenho negativa, deficiente ou nula, que pode atingir
qualquer um, ndo importa integrante de que 6rgao, poder ou carreira, de fato, a
exoneracao por excesso de despesa para quem desempenha atividades
exclusivas de Estado (no caso a carreira fiscal) ndo deveria ocorrer ou ser a
ultima alternativa do Estado. E que ela € meio de se alcangar a manutencdo do
proprio Estado, de financiad-lo, razdo pela qual o Estado depende
decisivamente dos servigos de arrecadacdo e fiscalizagdo tributaria, assim, a
atuacao dos trés Poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo), defesa interna e
externa, Ministério Publico, et alii.

Ora, ndo se trata apenas de se esgotar a capacidade tributaria
de cada Ente politico da Federacdo, como imp0e a Lei de Responsabilidade
Fiscal. A questdo é mais grave. O proprio conceito de excesso de despesa,
utilizado pela Constituicdo e, depois, pela Lei de Responsabilidade Fiscal,
corresponde a uma relacdo existente entre o volume de gastos e a
arrecadacdo, ou receita _corrente. Quanto maior a receita, menor tende a ser
proporcionalmente a despesa, razao pela qual ndo se sustenta uma medida de
exoneracao de servidores, que atuam na arrecadagcdo. Se com a exoneracgao,
provavelmente caird a receita, dificilmente se podera provar a l6gica da adogéo
de medidas de reducdo de pessoal no seio da Administracdo Tributaria. E
muito mais coerente, em época de escassez de receita, adotar solucbes de
incrementacdo do aparato administrativo para arrecadar, para expandi-la. E,
sendo vedada a arbitrariedade, ndo vislumbramos hipotese de exoneragéo, por
excesso de despesa, de administradores fazendarios, em especial em
sociedades democraticas.

E 0 que nos parece, s.m.j.

Belo Horizonte, 02 de margo de 2007.
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