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REPRESENTAÇÃO Nº 016/2013

Origem: 
MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS

Destinatário: 
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO 

Expediente nº
1522

IT-MPC nº:
082/2013
Órgão:
SECRETARIA DA FAZENDA
Assunto:
POSSÍVEIS IRREGULARIDADES DECORRENTES DA ORDEM DE SERVIÇO RE Nº 005/2013

Excelentíssimo Senhor Conselheiro-Presidente.

Período: Exercício de 2013
MEDIDA CAUTELAR

O Ministério Público de Contas, por seu Agente firmatário, nos termos do disposto no artigo 25, inciso I, do Regimento Interno, respeitosamente se dirige a essa Douta Presidência para dizer e propor o que segue.

I – Este Parquet examinou e encaminha, em anexo, documentação remetida pelo Sindicato dos Técnicos do Tesouro do Estado do Rio Grande do Sul – AFOCEFE – SINDICATO – RS, representado pelo seu Presidente, Senhor Guilherme de Castro Campos, mediante procurador constituído nos termos de instrumento de mandato incluso e que subscreve a peça inicial (o Advogado Gabriel Pauli Fadel).

As informações dizem respeito a possíveis irregularidades decorrentes da edição da Ordem de Serviço RE nº 005/2013, do Subsecretário da Receita Estadual, que, ao dispensar o início do procedimento fiscal visando à constituição de créditos tributários, teria maculado diversos dispositivos constitucionais e legais e acarretado expressivos prejuízos financeiros ao Tesouro Estadual.   

II – A partir da análise das peças que informam o expediente em causa, tecem-se as considerações adiante:

1) De plano, necessário se faz um breve histórico da matéria, para melhor compreensão da questão jurídica em debate.

Em 14/11/2012, o Excelentíssimo Senhor Governador do Estado enviou à Assembleia Legislativa o Projeto de Lei nº 290/2012, o qual, a pretexto de introduzir alterações na Lei Estadual nº 6.537/1973, cuja ementa versa sobre o procedimento tributário administrativo e dá outras providências (alterada pela Lei Estadual nº 13.711/2011), possuía o condão de acrescentar dispositivo a partir do qual o auto de lançamento poderia deixar de ser lavrado quando o valor do crédito tributário a ser lançado não ultrapassasse quantia correspondente a 230 UPF-RS (art. 1º, inc. I, do PL).

A justificativa apresentada, no intuito de “definir  parâmetros mínimos de lavratura de Auto de Lançamento”, a par de reconhecer que o Código Tributário Nacional disciplina o lançamento do crédito tributário como atividade vinculada e que obriga, na particularidade do caso concreto, o Agente Fiscal do Tesouro do Estado a constituir o crédito tributário até mesmo quando os custos claramente superam o valor lançado, assim pontuava:

“A inclusão do valor mínimo para a lavratura de auto de lançamento visa não só sanar o problema dos custos diretos envolvidos na lavratura da peça fiscal, como evitar custos advindos de possíveis contraditórios, tanto no âmbito do Poder Executivo quanto no do Judiciário”
Em 28/12/2012, o PL nº 290/2012 restou convertido na Lei Estadual nº 14.180/2012, sem, no entanto, trazer em seu bojo o texto legal antes mencionado, haja vista o acolhimento de emenda supressiva apresentada pelo Deputado Estadual Raul Carrion (com a qual assentiram outros 14 parlamentares, que igualmente a firmaram).

Todavia, em que pese a rejeição da proposta pelo Poder Legislativo, o Senhor Ricardo Neves Pereira, Subsecretário da Receita Estadual, veio a normatizar a matéria na Ordem de Serviço RE nº 005/2013,  promovendo pontual alteração no Capítulo II do Título V da Ordem de Serviço DRP nº 01/2002, nesta inserindo nova redação, com produção de efeitos a contar de 1º-04-2013, in verbis:

“1.1.5.1 – Atendendo aos princípios constitucionais da economicidade e da eficiência administrativa, a autoridade fazendária competente está dispensada de iniciar procedimento fiscal visando à constituição de créditos tributários pertinentes ao ICMS, por descumprimento de obrigação principal, quando o valor do tributo monetariamente não ultrapassar a 145 UPFs.
“1.1.5.1.1 – O disposto no subitem 1.1.5.1 não implica a dispensa do crédito tributário, que poderá ser exigido, respeitado o prazo decadencial, do isolada ou cumulativamente, for atingido o limite mínimo fixado.” (Destacou-se.)
Desse modo, em apertada síntese, o Requerente busca demonstrar que a ordem de serviço editada revelou flagrante inobservância aos princípios e às normas constitucionais de regência, contrariou diversos dispositivos legais aplicáveis, afrontou deliberação emanada pelo Poder Legislativo estadual e revelou-se danosa ao Erário por lhe retirar a possibilidade de exigir o pagamento do que lhe é devido, “com a mera dispensa administrativa do lançamento e da constituição do crédito tributário”.

2) Efetivamente, a relação jurídico-tributária, desde o seu nascedouro, com a hipótese de incidência, até o seu ato final, com a execução fiscal, adstringe-se à reserva da lei tributária, sendo natural que o lançamento – e todos os atos que norteiam o elo entre sujeito ativo e sujeito passivo – não comporte juízo de oportunidade e conveniência, no bojo da discricionariedade.

A bem da verdade, com o fato gerador, a autoridade administrativa tem o dever de lançar, e não o mero “poder”. Assim, a “vontade” da lei há que sobrelevar ante as vontades do administrador e do administrado. Vale gizar, na dicção de Eduardo Sabbag
, “que a autoridade administrativa, a quem incumbe lançar, deve se fiar às imposições da lei (vinculação), não lhe cabendo furtar-se à realização do ato de cobrança (obrigatoriedade)”.

Os fatos noticiados pelo Requerente evidenciam, no presente contexto, que a ordem de serviço inquinada de irregular, ao dispensar o lançamento visando à constituição de créditos tributários pertinentes ao ICMS, por descumprimento de obrigações tributárias cujos valores sejam inferiores      “a 145 UPFs”, criou, de fato, verdadeira hipótese de isenção tributária, ao arrepio do princípio constitucional da legalidade e de diversos dispositivos constitucionais e legais, de que são exemplo:

- Art. 150, § 6º, da CR
: exige lei específica para a concessão de isenção tributária;

- Art. 97, inc. VI, do CTN
: condiciona à reserva legal a disciplina das hipóteses de exclusão do crédito tributário;

- Art. 111, inc. I, do CTN
: prevê a utilização compulsória de método de interpretação literal de dispositivos que versem sobre exclusão do crédito tributário;

- Art. 142, caput e parágrafo único, do CTN
: dispõe que a atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória e sujeita a autoridade omissa à responsabilização funcional.

Ademais, como bem destacado pelo Informante, também se infere, da prática adotada, violação à Lei Complementar nº 101/2000 (pois caracterizada renúncia fiscal sem fundamentação em seu art. 14, § 3º), bem assim à Lei Estadual nº 6.537/1973 (que fixa, em seu art. 17, os casos em que se excepciona a  exigibilidade do crédito tributário, aqui, à toda evidência, não-aplicáveis).

A propósito do tema sob enfoque, tem-se que a exclusão do crédito tributário, por meio de isenção – consistente, portanto, na inviabilidade de sua constituição – denota uma situação em que, mesmo ocorrido o fato gerador e a obrigação tributária, não haverá lançamento e, consequentemente, não haverá o crédito tributário.

É cediço que o poder de isentar é correlato ao poder de criar tributos, devendo haver uma simetria no plano da competência tributária. Sobre este aspecto, enfatiza Kiyoshi Harada, com acerto
: “Sabido e ressabido que o poder de isentar é corolário do poder de tributar. Só pode isentar quem tem o poder de tributar”.
3) Inobstante todas essas considerações, constata-se que da manutenção da situação em comento podem advir nefastos efeitos financeiros ao Tesouro estadual. 

Ad argumentandum, trazem-se à colação dados constantes na justificativa que acompanhou a emenda supressiva ao PL nº 290/2012, a partir dos quais se depreende o milionário impacto decorrente da expressiva queda da receita de ICMS, sem a realização de milhares de autuações:

“De outra parte, ... em nome da economicidade na ação do Estado, poderia causar efeito contrário ao pretendido, vez que o contribuinte que espontaneamente comparece perante o fisco adimplindo sua obrigação tributária, ... sabedor do benefício deixaria de cumprir a obrigação, caracterizando desta forma diminuição na receita do principal imposto do Estado, que é o ICMS, na ordem de cerca de R$ 80 milhões/ano, com diminuição em mais de 25 mil autuações. Outra decorrência de eventual manutenção do dispositivo é a possibilidade de burla por parte do grande contribuinte, que poderá valer-se do benefício mediante fracionamento na saída de mercadorias do estabelecimento, de molde a não atingir valor que o sujeite a recolher o imposto.” (Grifou-se.)

III ​– Nesse contexto, vê-se presente o fumus boni juris consistente nos indicativos de infringência de dispositivos legais e ofensa ao princípio constitucional da legalidade, bem assim o periculum in mora consubstanciado na lesão do interesse público e no potencial prejuízo aos Cofres Públicos, a recomendar, portanto, a adoção de medidas acautelatórias voltadas à preservação do Erário.

IV – Isto posto, o Ministério Público de Contas, considerando a independência das instâncias, a gravidade e a relevância do tema, e tendo em conta que a coibição e a censura dos atos potencialmente lesivos aos ditames que regulam a atividade administrativa se encerram no conjunto das competências deste Tribunal, requer:

1º) com fundamento no artigo 48, inciso XIII, do Regimento Interno do TCE
, e artigo 42 da Lei Orgânica do TCE
, seja determinado, em sede de medida cautelar, que a Secretaria da Fazenda abstenha-se de dar eficácia e cumprimento ao contido na Ordem de Serviço RE nº 005/2013, até deliberação ulterior desta Corte sobre a matéria;

2º) negativa de executoriedade da Ordem de Serviço RE nº 005/2013, pelas razões já expostas na presente Representação, forte na Súmula nº 347 do STF;

3º) averiguação por meio de procedimento de fiscalização apropriado, a ser encetado no âmbito do referido Órgão, visando à verificação de instauração pelas autoridades fazendárias, sobretudo a partir de 1º/04/2013, de procedimentos fiscais voltados à constituição de créditos tributários atinentes ao ICMS, independentemente do valor exigível;

4º) ciência dessas deliberações e fundamentação pertinente à Secretaria da Fazenda e à Procuradoria-Geral de Justiça.

Assim, requer-se o recebimento e processamento da presente, propugnando por seu acolhimento, bem como seja dada ciência ao Parquet das providências implementadas pela Casa em relação à matéria.

MPC, em 13 de agosto de 2013.

DANIELA WENDT TONIAZZO,

Procuradora-Geral Substituta.

94/07
� In Manual de Direito Tributário, 2º ed., Ed. Saraiva, 2010, p. 741.


� “Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2º, XII, g.”


� “Art. 97, Somente a lei pode estabelecer:


“(...)


“VI – as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.”


� “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:


“I – suspensão ou exclusão do crédito tributário; (...) .”


� “Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.


“Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.”


�  In Direito Financeiro e Tributário, 7ª ed., Ed. Atlas, p. 299.


� ”Art. 48 – Compete ao Conselheiro-Relator:”


(...)


“ XIII – determinar, em caráter de urgência, as medidas liminares acautelatórias ao erário.”


� Lei Estadual nº 11.424/2000: “Art. 42 –  O Tribunal de Contas, no exercício de suas competências, ao verificar a ocorrência de irregularidades ou ilegalidades, aplicará as sanções previstas nesta Lei, em especial, quando for o caso, no inciso VII do artigo 33, e adotará outras providências estabelecidas no Regimento Interno ou em Resolução, garantindo o direito à ampla defesa e ao contraditório”.
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