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Sahade e Azambuja: Efeitos da ADI 4.233
sobre agentes de tributos

14/08/2023

Este artigo aborda a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4233 (ADI 4.233) que questiona a
constitucionalidade do artigo 29, incisos I e II, da Lei n? 11.470/2009 [1], e do artigo 24 e anexo
V, da Lei n? 8.210/2002 [2], ambas do estado da Bahia.

OPINIAO

O cerne da acao estd relacionado ao critério de

ascensao funcional para o cargo, que passou a exigir nivel superior e mescla de atribuigdes com
o cargo de auditor fiscal. A decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) parcialmente procedeu
em relacao aos dispositivos impugnados, mas a modulacao dos efeitos da decisao torna-se
fundamental para preservar a seguranca juridica e nao trazer a arrecadacao tributaria do
estado.

O artigo busca analisar essas questoes, considerando o voto do ministro relator, Alexandre de
Morais, e a expectativa do julgamento dos embargos de declaragao pelos demais ministros.
Atualmente, o julgamento esta suspenso por pedido de vista do ministro Dias Toffoli.

Da ADI 4.233

Primeiramente, ressalta-se que o escopo deste artigo nao consiste em discutir a decisao de
mérito do STF, mas sim abordar a necessidade de modulagao dos efeitos dessa decisao, uma
vez que podem acarretar graves reflexos, conforme sera exposto adiante.

Em suma, o objeto da acao é relacionado ao critério de ascensdo funcional para o cargo de
agente de tributos estaduais de nivel superior e mescla de atribuicdées com as do cargo de
auditor fiscal. Para o cargo de agente de tributos estaduais, a Lei n? 8.210/2002 passou a exigir
nivel superior, em substituicao ao de nivel médio. Posteriormente, a Lei n® 11.470/2009
modificou e ampliou a atribuicao dos agentes de tributos estaduais, conferindo-os a atribuicao
de constituir crédito tributario referente as mercadorias em transito e a fiscalizacao de
microempresas e de empresas de pequeno porte que sejam optantes do Simples Nacional.
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O teor constitucional decorre do fato que a investidura em cargo diverso daquele que o servidor
ocupava anteriormente s é possivel mediante concurso publico, que, com o advento da
Constituigao de 1988, tornou-se postulado inafastavel, conforme artigo 37, inciso II [3].

Assim sendo, a decisao proferida pelo STF parcialmente procedeu em relagao aos dispositivos
impugnados. Todavia, sob a iminéncia de julgamento dos embargos de declaragao, ¢ de suma
importancia demonstrar a necessidade de modulacao dos efeitos da decisao para preservar a

seguranca juridica e, sobretudo, a arrecadacao tributaria do Estado.

Entretanto, preliminarmente, é importante ressaltar um ponto fundamental que nao foi
abordado na decisao proferida pelo STF, mas que foi levantado nos embargos de declaracao: a
falta de manifestacao sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 12 da Lei
11.470/2009 e do artigo 107 do Coédigo Tributario da Bahia por arrastamento.

Esses dispositivos permanecem integros, permitindo a continuidade do status anterior a
declaracao de inconstitucionalidade, isto é, permite que os Agentes de Tributos Estaduais
possam continuar exercendo suas fungoes atribuidas. A omissao do STF sobre esses dispositivos
pode acarretar grande inseguranca juridica, uma vez que a propria Administragdo Publica tera
problema de saber como proceder, tornando imprescindivel uma manifestacao clara do tribunal
a respeito sobre a inconstitucionalidade ou nao por arrastamento desses outros dispositivos.

A vista disso, importa, nesse momento, verificar os questionamentos e a necessidade de
modulacao dos efeitos da decisao em sede dos embargos de declaracao, especialmente em
relagao a: 1) seguranca juridica e ao direito adquirido dos agentes em exercicio que estdao em
exercicio antes da edicao da Lei 8.210/2002; e 2) arrecadacao tributaria do estado e
supremacia do interesse publico.

Servidores Anteriores Lei 8.210/2002

Violacao a seguranca juridica e ao direito adquirido

A decisao proferida sugere que os Agentes de Tributos Estaduais nomeados apos a
promulgacao da Lei n® 8.210/2002, no estado da Bahia, se tornaram aptos a desempenhar
funcoes originalmente atribuidas aos auditores fiscais. Por outro lado, conforme o raciocinio
adotado na decisao, os agentes de tributos estaduais concursados antes da alteracao legal de
2002, ao serem admitidos com exigéncia apenas de diploma de nivel médio, ndo poderiam
assumir tarefas mais complexas sem violar a reserva constitucional que requer a realizacao de
concurso publico, conforme disposto no artigo 37, inciso II, da Constituigao.

Entretanto, é importante destacar que os agentes de tributos estaduais tém desempenhado
suas fungoes por um longo periodo, o que gera seguranca juridica e lhes confere o direito de
permanecerem nos postos que ocupam ha mais de 20 anos. A nao modulacao dos efeitos da
decisao, excluindo os Agentes que atualmente atuam na area desde antes da edicao da Lei
8.210/2002, acarreta uma grande inseguranca juridica ao estado da Bahia, uma vez que
perderiam seus empregos e fonte de subsisténcia sem qualquer prazo pré-estabelecido para se
adaptarem a essa mudanca.

O principio da seguranca juridica, conforme previsto no artigo 52, XXXVI, da Constituicao
Federal, é um dos pilares do Estado democratico de Direito, pois protege tanto os interesses
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publicos quanto os privados [4]. Assim, nas palavras da ilustre doutrinadora Maria Di Pietro, o
principio da seguranca juridica visa resguardar que "mudanca de interpretacdo de
determinadas normas legais, com a consequente mudanga de orientagdo, em cardter normativo,
afetando situacgoes jd reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientacdo anterior" [5].

Nesse mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho aduz que "o homem necessita de seguranca
juridica para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida. Por
isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e protegdo a confianga
como elementos constitutivos do Estado de direito" [6].

Portanto, é evidente a possibilidade de violagdao a seguranca juridica dos agentes de tributos
estaduais e é imperativo que os efeitos da decisao sejam modulados para preservar aqueles que
possuem formacao comprovada de ensino superior e que foram investidos em seus cargos antes
da vigéncia da Lei n? 8.210/2002, garantindo a continuidade das fungdes que lhes foram
atribuidas.

Arrecadacao tributaria do Estado e supremacia do interesse publico

Como principal destaque, com o fim de resguardar os principios do interesse publico e da
seguranca juridica, o ministro relator, Alexandre de Moraes, optou por modular os efeitos da
decisao, a fim de preservar os atos realizados pelos agentes de tributos estaduais, que foram
amparados por normas estaduais presumidamente validas.

Essa medida evitou o risco potencial de invalidar uma grande quantidade de autos de infracao
emitidos ao longo dos anos, bem como as cobrancas judiciais em curso. Por outro lado, o
ministro relator destacou a inviabilidade de estender os efeitos da decisdo até a realizacao de
um novo concurso publico de nivel superior, uma vez que isso poderia significativamente
reduzir o alcance da decisao proferida pelo tribunal.

Cabe mencionar que, atualmente, ndao ha auditores fiscais atuando nos postos de fiscalizagao do
transito de mercadorias e na fiscalizacao de empresas optantes do Simples Nacional na Bahia,
uma responsabilidade desempenhada pelos agentes de tributos estaduais. Inclusive, dados da
Secretaria de Fazenda da Bahia apontam que, entre 2009 e 2021, os agentes de tributos
estaduais lavraram 385.912 autos de infracdo referentes as operacgoes de transito e empresas
optantes do Simples Nacional, resultando em uma receita tributaria constituida de mais de R$
1.6 bilhao.

"Os tributos apresentam-se como receitas derivadas (por oposigdo as receitas origindrias,
produzidas pelo patrimoénio publico), arrecadadas pelo Estado para financiar a despesa
publica." [7]

Assim, o tributo representa uma fonte essencial de receita para o Estado, sendo sua principal
forma de arrecadacgdo. Sacha Calmon destaca que "o exercicio da tributacdo é fundamental aos
interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessdrias a realizagdo de seus fins" [8].

Em virtude disso, a nao modulacdo dos efeitos da decisao até a realizacao de um novo concurso
publico de nivel superior poderia acarretar na insolvéncia financeira da Bahia. Tal decisdo teria
um impacto direto no povo baiano e, por consequéncia, no Brasil como um todo, afetando areas
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fundamentais para o bem-estar da populagao, tais como seguranca publica, saude, educacao,
infraestrutura e assisténcia social, entre outras.

Logo, a permanéncia dos agentes de tributos estaduais é crucial para a arrecadacgao tributaria
da Bahia, que depende desses profissionais para fiscalizar mercadorias e empresas optantes do
Simples. A ndo modulacao dos efeitos da decisdo pode resultar na faléncia do Estado e
prejudicar o bem-estar da populacao.

Do apelo ao legislador

Uma alternativa subsidiaria, em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo, consiste em
adotar a técnica do apelo ao legislador, caso este tribunal opte por nao estender os efeitos
desta decisdo até a realizagao de um novo concurso publico.

A técnica do apelo ao legislador implica na rejeicao da inconstitucionalidade, condicionada,
entretanto, a convocacgao do legislador para que tome as medidas corretivas ou adequagoes
necessarias. Nessa perspectiva, torna-se imprescindivel estabelecer um prazo razoavel para
que o legislador possa corrigir ou ajustar a situacao de acordo com as necessidades
apresentadas.

Inclusive, conforme exposto pelo ministro Gilmar Mendes, "essa qualificagdo ndo retira a
eficdcia desse pronunciamento, ndo havendo, até agora, registro de qualquer caso de
recalcitrdancia ou de recusa do legislador no cumprimento de dever constitucional de legislar
atestado pela Corte Constitucional" [9]. Situacao essa que esvaziaria o receio do ministro
Alexandre de Morais de nao ser cumprida a decisao judicial proferida pela Suprema Corte.

Vale mencionar que o préprio governador da Bahia informou nos autos da ADI 4.233 que "jd foi
autorizado o concurso publico para o provimento do cargo de Agente de Tributos Estaduais,
com requisito de escolaridade superior".

Com base nisso, essa proposta pode ser considerada uma solucgao viavel para que a Bahia
cumpra o teor da decisao do STF, ao mesmo tempo em que assegura a preservagao dos
principios da seguranca juridica e do interesse publico, evitando perdas na arrecadacao estatal.

Ademais, destaca-se que o eminente Supremo ja utilizou desse mecanismo em diversas
ocasioes, a exemplo do julgamento da ADI 875/DF [10] (julgada em conjunto com as ADIs 1987,
3243 e 2727). e da ADI 5867/DF de 2021 [11].

Dessa forma, caso o STF nao estenda os efeitos da decisao até a realizacao de novo concurso
publico, a técnica do apelo ao legislador pode ser utilizada para estabelecer um prazo
terminativo para correcao ou adequacao da situacao. Essa medida permitiria ao estado da
Bahia cumprir a decisao do STF e preservar a seguranca juridica e o interesse publico.

Ante o exposto, demonstra-se que o atual voto proferido pelo ministro relator, Alexandre de
Morais, acompanhado pela ministra Carmen Lucia e pelo ministro Edson Fachin traz um grande
risco ao arrecadamento da Bahia e, por consequéncia, ao préprio bem estar do povo baiano.
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[1] Lein? 11.470/2009-BA: artigo 22 Ficam alterados dispositivos da Lei n? 8.210, de 22 de
marco de 2002, na forma a seguir: I - incisos I, III e IV do artigo 62: "I - constituir
privativamente: a) Créditos tributdrios, salvo na fiscalizagdo de mercadorias em transito e nos
estabelecimentos de microempresas e de empresas de pequeno porte que sejam optantes pelo
Simples Nacional; b) Créditos relativos a compensacoées e participagoes financeiras decorrentes
da exploracgdo de recursos hidricos pra fins de geragdo de energia elétrica e de recursos
minerais, por meio da lavratura de autos de infragdo" ... "III - efetuar, privativamente, pericias,
revisoes fiscais e contdbeis; IV - julgar, privativamente, no dmbito administrativo como
representantes da Fazenda Publica, processos de impugnagdo de langamentos de créditos
tributdrios; ...". II - incisos II e III do artigo 72: "II - planejar, coordenar e executar atividades
de fiscalizacdo de receitas estaduais, observado o Anexo II desta Lei; III - constituir créditos
tributdrios, limitando-se ao transito de mercadorias e a fiscalizagcdo de estabelecimentos de
microempresas e de empresas de pequeno porte que sejam optantes pelo Simples Nacional; ...".
Lei n? 8.210/2002-BA.

[2] Artigo 24 - O enquadramento dos Auditores Fiscais e Agentes de Tributos Estaduais nas
novas classes em que passam a escalonar-se 0s cargos que ocupam, a partir da data de inicio
dos efeitos desta Lei, far-se-a diretamente, observada a correlacao prevista no Anexo V.

[3] Artigo 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

"(...) II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeag¢oées para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeacdo e exoneragdo".

[4] XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

[5] DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 36. ed. Sao Paulo: Forense, 2023.
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[6] CANOTILHO, ]J.]J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra:
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p. 16.

[8] COELHO, Sacha Calmon Navarro Curso de direito tributario brasileiro. 18. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2022. p. 56.
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[9] MENDES, Gilmar Ferreira; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 671.

[10] STF - ADI: 875 DF 0000796-06.1993.0.01.0000, relator: GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 24/02/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 30/04/2010.

[11] STF - ADI: 5867 DF 0015797-34.2017.1.00.0000, relator: GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 18/12/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 07/04/2021.
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