& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

M ar cos Villas-Boas. Premiacdo de agentefiscal € inconstitucional

Muitos operadores do direito tributario ja ouviram falar na premiagéo dos agentes fiscais de acordo
com a sua produtividade, porém a maioria ndo conhece a sistemética utilizada. Ela esta, em regra,
baseada na quantidade de apreensdes, |lancamentos e restri¢cdes a créditos. Aqueles que deveriam
ser fiscais do cumprimento dalei, em lugar de educarem o cidad@o a cumpri-la, sdo incentivados
apenas a emitir atos administrativos imputando-lhes o seu descumprimento.

A tomada de decisdo do agente é subjetiva, ou sgja, apesar de o Codigo Tributario Nacional, no seu
artigo 3°, afirmar ser elauma “ atividade plenamente vinculada’, nenhum servidor aplica objetivamente a
lei, pois, ao fazé-lo, necessariamente confere tracos da sua subjetividade. Leis e fatos estdo sujeitos as
interpretacoes.

O agente, atodo o momento, precisatomar decisdes: exigir ou ndo tributo, apreender ou ndo a
mercadoria etc. Nessas situacoes, pode-se dar que, mesmo de forma inconsciente, diante da possibilidade
de auferir um beneficio pessoal como consequéncia da sua decisdo, o agente fiscal acabe decidindo por
apreender, por autuar, por restringir créditos; enfim, por realizar o ato que Ihe dé mais pontos e lhe gere
maior ganho financeiro.

Relacdo comunicacional tributaria

A relacéo tributéria é pouco estudada no Brasil numa perspectiva pragmética que analise a interacéo
entre fisco e contribuinte, 0 jogo de perguntas e respostas. A relacdo é estudada quase sempre sob 0
angulo kelseniano, como consequéncia da incidéncia da norma, quando surgem dois polos, um exigindo
algo do outro. Pouco se estudou como agem as partes narelacéo; as razbes que impulsionam alguns
agentes fiscais a agirem com arbitrariedade, buscando retirar toda a propriedade possivel dos
contribuintes; e as razbes pelas quais esses sonegam tributos e realizam planejamentos desprovidos de
substancia negocial.

Ao contrério do Brasil, ha varias décadas os Estados Unidos, o Canad4, a Austrdia e varios paises
europeus vém estudando a relacéo tributéria sob uma perspectiva pragmatica, de modo a propor
melhorias concretas a essa interagao e, consequentemente, de forma a alterar positivamente a realidade
social e econdmica. A OECD vem gjudando nesse sentido, liderando estudos por meio de um programa
intitulado “ enhanced relationships’.

Esses paises tém buscado maior horizontalidade na relacdo tributaria, pois notaram algo elementar:
guanto mais uma parte coopera numa interacéo, ela tende a obter maior cooperacdo da outra parte. Esses
paises tém evitado interpretacdes esdrixulas da legislacdo tributaria, tém dialogado com os
contribuintes, sobretudo em busca do compliance, de Ihe fornecer o méximo de informacdes para que
ele, por suavontade, se adéque alei.

A legislagdo que premia o agente fiscal que autua mais ndo se enquadra nesse modelo de
horizontalidade, a menos que, namelhor das hipoteses, a sistematica esteja atrelada a perda futura de
pontos, e até de mais pontos do que aguel es ganhos, para o caso de o auto de infracdo ser derrubado em
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gualguer nivel administrativo ou até judicial.

A sistemética de premiacdo dos agentes fiscais no Estado de S&o Paulo

A Lei Complementar do Estado de Sao Paulo 1.059/2008, em seu artigo 15, prevé duas formas de
remuneracao do agente fiscal: umafixa, que diz respeito ao valor-base (inc. 1), e umavariavel, que diz
respeito ao prémio por produtividade (inc. I, “&") e aoutras formas que vierem a ser previstas em lei
(inc. I, “b").

O prémio esta previsto de forma genéricanareferidalei, tendo os detalhes ficado para alegislacéo
infralegal. Foi dificil encontrar as normas que regem a premiacao dos agentes fiscais de S&o Paulo. 1sso
apenas foi viavel por meio dos diarios oficiais. Apesar de amaior parte das resoluces da Secretaria da
Fazenda estar disponivel no seu site, algumas delas néo estéo, e dentre essas as que dizem respeito ao
prémio por produtividade.

As Resolucgdes SF 12/2010, 81/2010 e 25/2011 foram algumas que trataram do tema. Aparentemente, a
Resolucdo SF 28, de 8 de abril de 2013, € aquela que normatiza o prémio por produtividade do agente
fiscal nos dias de hoje. O seu artigo 2° estabelece o prazo de vigéncia: 01/04/2013 a 31/07/2014.

A resolucéo traz “ Tabelas de Atribuicdo de Pontos’ e “Notas Explicativas’. A Tabelal atribui pontos de
acordo com os dias trabalhados em certas atividades. A titulo de exemplo, “Dia aplicado em reunido de
trabalho de equipe de fiscalizagdo” — 68 pontos, e “ Dia aplicado no atendimento de demanda
formalizada por outro Orgdo da Administragio Plblica’ — 135 pontos.

Nao vemos problemas na“Tabelal”. Os problemas comecam na*“Tabelall”, que atribui pontuag&o por
apreensdes feitas. Assim, a pontuacdo, que esta vinculada a remuneracéo variavel, melhora, por
exemplo, quando o agente apreende mais mercadorias (90 pontos por ato) e quando ele apreende livros
com afinalidade de comprovar infragéo (8 pontos por livro).

Como € possivel notar, quanto mais apreender mercadorias, livros e dados digitais, mais remuneracéo o
agente recebera. N&o € atoa que ao longo das Ultimas décadas foram praticadas tantas “ sangbes
politicas’, como a apreensdo de mercadorias por tempo muito mais longo do que o de verificacdo fiscal,
atos esses que tém o objetivo de coagir o contribuinte a pagar o ICM S que ele entende indevido.

Se a0 menos houvesse uma sistematica razoavel, poderia fazer sentido a atribuic¢éo de pontos, porém a
resolucao, no seu ponto 11.4, diz apenas o seguinte: “Na hipotese de devolucdo de mercadorias ou bens
apreendidos, sem a correspondente constituicdo de crédito tributario, o Inspetor Fiscal decidira sobre a
manutencdo dos pontos atribuidos quando a apreensdo tiver sido necesséria para seguranca das
verificagbes fiscais’.
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Se 0 ato é derrubado, ndo ha perda automatica de pontos, cabendo ainda ao Inspetor Fiscal decidir sobre
isso, sem qualquer critério fixado naresolucéo. O mesmo acontece com a*“Tabelalll” daresolucdo. Ha&
atribuicdo de 270 pontos para a constituicéo de crédito e paraa“ Reducdo de valores submetidos a
verificagdo fiscal, requeridos atitulo de crédito acumulado, crédito de produtos rural, ressarcimento,
restituicdo de tributos e para autorizacéo de estorno de débitos’. Em resumo, se o contribuinte tem
crédito, os agentes fiscais devem procurar, a0 maximo, reduzir o seu aproveitamento.

Na“Tabelalll” acontece algo semelhante a“l1”: ndo ha boa sistematica de revisdo dos pontos para
evitar excessos nos atos que levam ao seu ganho. Lavrado o Auto de Infrag&o, esta constituido o crédito
e 0s pontos sdo ganhos. Eles apenas serdo perdidos, conforme o item 111.6, em caso de o crédito ser
cancelado ou reduzido em julgamento de defesa ou se néo ratificados pelo Delegado Regional
Tributério, fatos que sdo bastante incomuns.

A parcialidade dos julgamentos de primeirainstancia administrativa no ambito da Fazenda do Estado de
S0 Paulo é tamanha que os contribuintes e os seus advogados a consideram uma fase pro forma. Pela
falta de transparéncia, ndo sabemos qual a propor¢do de vitdria dos contribuintes na primeirainstancia,
mas estimamos ser algo abaixo dos 10%.

O agente fiscal tem pleno conhecimento de que, umavez constituido o crédito, ele ganhara 270 pontos e
as chances de el es serem revisados € extremamente pegquena. Ora, Se 0 agente recebe mais remuneracdo
pela constituicdo do crédito e ndo ha um control e rigoroso, ha dividas de que ele tendera a autuar

indi scriminadamente os contribuintes? E claro que estamos tratando de uma tomada de decisdo, sempre
subjetiva, entdo dependera de cada agente, mas nos parece inegavel haver umaforte tendénciaa
autuacoes arbitrarias.

O agente ndo ganha pontos quando educa o cidaddo ou quando demonstra boatécnica. A sua
produtividade esta atrelada a limitacéo de direitos fundamentais. O Sindicato dos Agentes Fiscais de
Rendas do Estado de Sdo Paulo (SINAFRESP), no Oficio 008/2012, jateve a oportunidade de
criticar o fato de ndo receber pontos quando induz o contribuinte arealizar o pagamento

espontaneo [1].

Os proprios agentes fiscais questionam afalta de pontuacéo para o caso de pagamentos espontaneos
provocados por eles. Ndo se esta aqui a defender que aremuneracdo varidvel dos agentes deveria deixar
de existir. Muito pelo contrario, pois as remuneracdes vinculadas a produtividade impulsionam o
profissional atrabalhar com mais eficiéncia. O problema esta na sistematica de pontuacgéo, que incitao
agente a apreender, a atuar e arestringir créditos, tendendo a uma limitagdo excessiva dos direitos
fundamentais.
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O nosso objetivo com este texto € propor o debate sobre as alteraces que poderiam ser realizadas nessa
legislacéo e em todas as outras semel hantes, para que o fisco possater maior eficiéncia sem ultrapassar
os limites da legalidade e da moralidade. A proposta deste texto ndo é necessariamente beneficiar
contribuintes, como também ndo é prejudicar a arrecadacdo, nem os agentes fiscais. Trata-se deproposta,
como dizem os nossos colegas da GV Law capitaneados por Eurico de Santi, “para melhorar oBrasil”!

A inconstitucionalidade do prémio por produtividade no @mbito do Estado de Sao Paulo

A andlise da Resolucéo SF 28/2013 nos parece flagrantemente contraria aos interesses da sociedade para
aqual o Estado serve, mas, pelatradicéo positivista brasileira, € importante apontarmos os dispositivos
legais que invalidam a Resolucéo SF 28/2013 no nosso sistema juridico.

S&0 muitos os dispositivos constitucionais infringidos, contudo, caro leitor, nem cogite discutir esses
temas administrativamente, pois o entendimento dos 6rgaos fiscais € o de que ndo se pode questionar a
lel perante alei Maior, ou sgja, ndo se interpreta os atos legai s perante a Constituicao Nos processos
administrativos, que estariam sujeitos a outro tipo de sistema juridico, um sistema unicamente
infraconstitucional, conforme ja criticamos anteriormente [2].

A Resolucdo SF 28/2013 fere 0 seguintes dispositivos constitucionais, sem prejuizo de ferir ainda
outros: art. 5°, caput; art. 5°, 11; art. 5°, XXII, art. 37, caput (varias vezes) e art. 150, |. Em breveslinhas,
apenas para efeito de provocagao do debate, tratamos abaixo de cada um deles.

O art. 5°, caput, e o art. 5°, XX1I, da CF/88 situam o direito de propriedade como um importante direito
fundamental. Como ja dito em outras oportunidades [ 3], esses direitos previstos no art. 5° devem ter
maxima eficécia

Boa doutrinainternacional e nacional sustenta que os direitos fundamentais geram um 6nus
argumentativo em seu favor, sendo necesséria justificagao robusta para limité-lo. Os excessos estatais
precisam ser evitados ao lidar com direitos fundamentais do cidadéo.

Umalegislacdo que incita 0 agente a apreender, autuar e restringir o aproveitamento de créditos ao
maximo, sem maiores controles, nos parece ferir diretamente os direitos de liberdade e propriedade.

A Resolucdo SF 28/2013 incita o agente air além dalei nas suas interpretagdes, ignorando o principio da
legalidade (art. 5°, |1, da CF/88) e 0 seu corolério datipicidade tributaria cerrada (art. 150, |, da CF/88).
Na davida, mesmo sem ter os elementos claros nalei, o agente fiscal tendera a apreender, autuar e
restringir créditos.

A sistemética de premiacao prevista na Resolucéo SF 28/2013 € um exemplo da corriqueira postura do
Estado no Brasil de agir com base em interesses que ndo necessariamente repercutem beneficios paraa
sociedade. Fere-se com essa sistematica a legalidade e a moralidade administrativa, e fere-se um modelo
razoavel de gestéo para busca da eficiéncia (art. 37, caput).

A eficiénciada Administracdo Tributéria ndo se resume a arrecadac&o de mais e maisreceitas. A sua
eficiéncia decorre também de promover atividades de arrecadac&o que ndo firam os direitos do cidadéo.
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A eficiéncia envolve promover o minimo de contencioso, que gera gastos para Estado e sociedade; agir
com transparéncia e dar educacéo tributaria para que o cidaddo infrinja o0 minimo possivel as normas,
dentre tantas outras coi sas.

O étimo do termo “servidor” indica aguele que serve, que colabora. O servidor publico é alguém que
deve servir a sociedade, contribuir parafazé-la melhor, mais do que qualquer outro cidadéo, que tem
apenas, em principio, um dever moral de fazé-lo. No entanto, quando estamos tratando da Administracdo
Tributaria, o que se vé, em regra, € um ambiente de conflito, de utilizacdo da maquina estatal para
beneficios do 6rgéo ou pessoais.

A legislagio que premia os agentes fiscais é reflexo e, a0 mesmo tempo, causa disso. E preciso criar
legislacOes, e meios para sua eficacia, que propaguem valores como cooperacao, transparéncia, educagéo
e respeito ao cidaddo. Enquanto as autoridades maiores dos 6rgaos fiscais ndo lutarem por uma melhor
atuacdo da classe, a sociedade como um todo — e isso inclui os préprios servidores, seus familiares e
amigos — sofrera com uma relacéo tributéria muitas vezes pautada na desconfianga e na trapaca.

Custa perceber que arelagdo tributéria, como qualquer outra, € interacdo, perguntas e respostas que se
influenciam mutuamente, e que os melhores resultados adviréo quando uma das partes tomar as medidas
corretas para que hajamaior simetria na relacao e um sentimento de parceria. A vida mostra que, alongo
prazo, € muito mais fécil obter resultados positivos numa relagdo em gue se ganha a confianca da outra
parte do que naquela em que se entra em conflito.

[1] “4. RECOLHIMENTO ‘ESPONTANEQ’ INDUZIDO PELA FDT — A Tabelaatual no contempla
ostrabalhos da FDT que culminam em recolhimento ‘ esponténeo’ por parte do contribuinte ou mesmo
guando a agéo fiscal resulta em ateracdo do saldo devedor (paramaior) na GIA. Tudo sem lavraturade
Auto de Infracéo, mas resultante do trabalho da FDT. Foram feitas duas propostas:

4.1 Que sejafeita Tabela, semelhante aguela do Crédito Tributario, para os valores recol hidos por
GARE resultantes do trabalho do AFR.

4.2 Que essa mesma Tabela contempl e os valores lancados a débito na GIA do contribuinte resultantes

do trabalho do AFR” — os grifos sdo do original (Oficio Sinafresp n® 008/2012. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url ?g=http://www.sinaf resp.org.br/anexo-de-noticias/documento-oficio-
deat& sa=U& ei=131yU8abEZGegAbJsl GI Dg& ved=0CCEQFjAA & usg=AFQjCNEivA8kEqct_Z8AgcfODI
Acesso em: 13. mai. 2014, p. 4).

[2] VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. A inconstitucionalidade do art. 25 da Lei n°11.941/2009 e 0
controle de constitucionalidade realizado pelo CARF. Revista Dia ética de Direito Tributario n° 188.

[3] VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visio constitucional em busca da
protecdo dos direitos fundamentais. S&o Paulo: MP Editora, 2012; e VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar.
In dubio pro contribuinte: continuacdo do debate. Revista Dialética de Direito Tributario n° 220.
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