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A melhor reformatributaria é nao fazer nada por 10 anos
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contradi¢Bes, em gue os trés Poderes quase sempre ndo cumprem suas atribuicdes. Em matériatributaria,
pelo menos, é assim que funciona: “ O Executivo busca sempre obter leis que Ihe permitam arrecadar
mais. O Legidlativo quase sempre é subserviente ao Executivo. E o Judiciério funciona como freio, mas
nem sempre € eficaz”. A opinido é do advogado tributarista Hugo de Brito Machado, um dos autores
mais citados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Para Brito machado, o Legislativo usa e abusa do poder de fazer leis. Deixa muitas vezes a Constituicao
de lado ou a manipula a seu bel prazer. O Executivo, que deveria se submeter a essas leis, € campedo em
desrespeita-las. Ao Judiciario, entdo, fica o papel de dizer qual norma é constitucional e fazer com que o
Executivo cumpra estas regras. “Na maioria dos julgados, porém, o Judiciario favorece o governo em
matéria tributaria. Aceita o argumento de que o governo néo pode perder receita’. O resultado disso é
gue o Executivo acaba sendo executado, as leis criadas pelo Legisativo sdo anuladas e o Judiciério se
torna cada vez mais ativo naformac&o da politica tributaria do pais.

Nesse jogo de interesses, a seguranca juridicafica abalada. Asleis mudam sempre, ajurisprudéncia,
muitas vezes, também, e aja complexa legislacdo tributaria se torna cada vez mais confusa. Nesse
cenario, Brito Machado acredita que o melhor a se fazer em matériatributaria € ndo fazer nada. Ou sgja,
nada de reforma tributaria por 10 anos. “ Durante esse tempo, uma comissao de financistas e tributaristas
poderia estudar umareforma para, no final desse prazo, ser discutida e votada.”

Leiaa entrevista que Hugo de Brito Machado concedeu por e-mail paraa Consultor Juridico.
ConJur — E possivel fazer umareformatributaria?

Hugo de Brito Machado — Sempre € possivel reformar qual quer coisa.

ConJur — Qual é areforma desgjavel e a possivel?

Hugo de Brito Machado — Desegjavel para quem? Para o governo, € desegjavel aumentar os tributos.
Assim tém sido as reformas tributarias em nosso pais. Possivel € a que resulta da conciliaggo dos
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interesses em conflitos, especiamente interesses do governo federal, dos governadores e dos prefeitos.
Como todas as reformas feitas até hoje implicaram aumento de tributos e agravamento das
complexidades e da burocracia no sistema tributario, a melhor reforma consiste em proibir toda e
gualquer mudanca de toda e qualquer norma durante cinco ou dez anos. Durante esse tempo, uma
comissao de financistas e tributaristas poderia estudar uma reforma para, no final desse prazo, ser
discutida e votada.

ConJur — Como o senhor vé a qualidade e quantidade dasleistributarias editadas pelo
Congresso Nacional ?

Hugo de Brito Machado —Quanto a qualidade, as leis tributérias deixam muito adesgjar. O legislador
nao cumpre as normas da Lei Complementar 95/98 [ que dispbe sobre as regras para elaboracéo deleis|
. A falta de sistematizagdo e 0 uso de terminol ogia inadequada séo dois graves defeitos de nossa
legislacdo tributéria. A quantidade de leis também é lamentével. E indiscutivel o exagero na producéo
normativa em matériatributaria. O Executivo busca sempre obter leis que |he permitam arrecadar mais.
O Legidativo quase sempre € subserviente ao Executivo. E o Judiciario funciona como freio, mas nem
sempre eficaz. Alias, pode-se dizer que, namaioriados julgados, o Judiciario favorece o governo em
matéria tributaria. Aceita o argumento de que o governo néo pode perder receita. Mas ndo ha davida de
que, sem o Judiciario, seria muito pior.

ConJur — Cabe ao Supremo, entédo, um papel ativo na politica tributaria do pais?

Hugo de Brito Machado — A administracdo publica (o Poder Executivo) insiste ha criacdo e na
cobranca de tributos contrariando a Constitui¢éo. Por isto € que o Supremo vive abarrotado de questdes
tributarias.

ConJur — Nesse cenario, como fica a seguranca juridica?

Hugo de Brito Machado — Muito abalada. A jurisprudéncia, especiamente em razéo da demora nos
julgamentos e da rapidez com que as leis sdo alteradas, ndo tem o chamado efeito didético. Quando uma
guestdo € resolvida definitivamente, ainterpretacéo dada a norma questionada ja ndo tem a utilidade que
deveriater, poisale vigente em muitos casos ja € outra.

ConJur — O senhor é autor da tese de que o contribuinte ndo pode ser processado por sonegacao
fiscal antes do fim do procedimento administrativo. Que mudanca essa tese provocou narelacio
contribuinte-fisco?

Hugo de Brito Machado — Com o acolhimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da tese segundo a qual
ndo se pode admitir acdo penal por crime contra a ordem tributaria antes da decisdo definitivano
processo administrativo, tem-se pelo menos a garantia de que o contribuinte ndo sera processado
criminalmente antes de ser apreciada a defesa que tiver apresentado a autoridade administrativa. Evita-se
gue o contribuinte sgja processado por crime que ndo cometeu. Nao si0 raros os autos de infragdo com
exigéncia de tributo indevido, ou maior do que o devido. Em alguns, a prépria autoridade administrativa
(os conselhos de contribuintes, por exemplo) reconhecem que a exigéncia é indevida, ou que o valor
devido é menor. Assim, fica assegurado ao contribuinte o direito de pagar somente o devido €, assim,
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extinguir a punibilidade do crime que eventual mente tenha cometido.

ConJur — Apesar de essa tese estar praticamente consolidada nostribunais, o Ministério Publico
insiste em denunciar contribuintes por sonegacéo sem que o processo administrativo tenha
chegado ao fim. Como isso afeta a seguranca juridica?

Hugo de Brito Machado — Isto afeta significativamente a seguranca juridica porgque da oportunidade
para o juizo pena condenar por crime tributario quem na verdade ndo praticou esse crime. D4
oportunidade a decisdes divergentes. uma condenando pelo crime e outra, no juizo civel, dizendo que o
contribuinte ndo é devedor de tributo. Aos poucos, porém, o Judiciario vai tornando pacifico o
entendimento segundo o0 qual € necessério 0 esgotamento da via administrativa.

ConJur — A acéo penal pode ser usada como meio de coagdo para a cobranca tributaria?

Hugo de Brito Machado — Com certeza, ndo. Na préatica, porém, em muitos casos, ela é usada para
coagir o contribuinte.

ConJur — Halugar no Direito Tributério para a transacao?
Hugo de Brito Machado — Sim, o Codigo Tributario Nacional prevé isso expressamente.
ConJur — Qual a sua posicdo a respeito do langamento de tributo por homologacéo?

Hugo de Brito Machado — O lancamento por homologacéo é uma criacéo inteligente do mestre Rubens
Gomes de Sousa, que o introduziu em nosso Cadigo Tributério Nacional, do qual foi o artifice maior.
Para alguns tributaristas, pode haver tributo sem lancamento. Aliés, a maioria dos impostos atualmente
existentes em nosso sistema seriam tributos sem lancamento. N&o posso concordar com essa tese. Na
verdade, ndo existe tributo sem langamento. O langamento sempre existe, ainda que apenas por ficgdo
juridica, como € o caso do tributo cujo lancamento resulta de homol ogacéo tacita, nos termos do artigo
150, parégrafo 4°, do Codigo Tributario Nacional.

ConJur — Halugar para osdireitos humanos no Direito Tributario?

Hugo de Brito Machado — Sim. Que o diga o professor Ricardo Lobo Torres, do Rio de Janeiro, que
tem sustentado isso em excel entes estudos ja publicados e em palestras que faz nos seminarios e
CONQressos.

ConJur — O contribuinte deveria ser visto como cliente do fisco?

Hugo de Brito Machado — O cliente assim como o fornecedor podem ser escolhidos. A relacéo entre
eles é voluntéria. Situa-se no momento da liberdade. A relacao tributaria € impositiva. Ninguém é
contribuinte porque quer. Em contextos bem especificos, pode ser colocada a relacdo tributaria como
relacdo de consumo, se dai decorrer beneficios para o contribuinte. Como regrageral, todavia, penso que
iSSO Ndo € possivel.
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ConJur — Qual a opinido do senhor sobre estas questdes pontuais?

Hugo de Brito Machado — Crédito prémio do IPl — Acho que subiste e que é um bom incentivo as
exportagoes,

L ocal de pagamento do I SS— Como regra, deve ser 0 local em que esta o estabel ecimento prestador.
Excepcionalmente, pode ser o local da prestacéo do servigo, conforme, aliés, ficou bem esclarecido na
Lei Complementar 116;

L ocal de pagamento do ICM S — Deve ser no destino e ndo na origem do produto;
Aliquota zero deinsumos — N&o geradireito ao crédito do I PI;

Cofins para sociedades de profissionais liber ais — Subsiste aisencéo, pois umalei ordinaria ndo pode
revogar umalei complementar. Por outro lado, a Constituicao Federal exige que as isenc¢des sejam
tratadas em leis especificas (CF/88, art. 150, § 6°) eisto nédo foi obedecido. Assim, sgja por uma, sgja
pela outrarazéo, certo é que a norma que se propds a abolir aisencdo da Cofins para as sociedades de
profissionais é inconstitucional.

|CM S na base de célculo da Cofins — Nosso sistema tributario contempla varias situagbes em que o
tributo incide sobre outro tributo, o que é realmente um verdadeiro absurdo. Mesmo assim, ndo acredito
gue o ICM S venha a ser excluido da base de calculo da Cofins, emboraisto devesse ocorrer.

ConJur — O senhor defende a limitacéo deincentivosfiscais. Por qué?

Hugo de Brito Machado — O incentivo fiscal, em principio, € valido. Mas, infelizmente, € objeto de
abusos e distorgdes. E um instrumento que exige muitas cautel as.

ConJur — Por que a sumula vinculante ainda n&o foi usada?

Hugo de Brito Machado — Parece que é porque o principal atingido sera a administracdo publica (o
fisco) que € quem mais descumpre decisdes judiciais. Alias, por isto mesmo, temos em nosso sistema
juridico a execucdo contra a Fazenda Publica. O processo de execucdo € um instrumento destinado a
compelir o vencido a cumprir adecisdo judicial. Em um Estado de Direito, € um contra-senso pensar em
execucdo contra a Fazenda Publica. O Estado de Direito caracteriza-se precisamente porque se submete
ao Direito. Ndo se explica, portanto, a necessidade de um instrumento para obrigar o Estado a cumprir as
decisdesjudiciais.

ConJur — Embora sgja proibido, o governo edita Medida Provisoria sobre matéria tributaria. O
gue o senhor pensa disso?
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Hugo de Brito Machado — A MPj4 €, por st mesma, um instrumento de arbitrio, que afeta
sensivelmente o principio da separacéo dos poderes. Em matéria tributaria, ndo deveria ser possivel oseu
uso. No caso do Refis 3, tem-se um exemplo do inconveniente. O governo jando tem nenhuminteresse
na aprovacdo da MP. N&o interessa mais a Fazenda.

ConJur — O senhor defende a responsabilizacdo do agente publico por danos causados ao
contribuinte. Por qué?

Hugo de Brito Machado — A Unicaforma de conter as préticas arbitrérias em nosso pais é a
responsabilizacéo pessoal do agente publico pelos danos ao cidaddo. N&o so ao contribuinte, mas aos
cidaddos em geral. Se o contribuinte comecar a cobrar judicialmente do agente publico indenizacéo

pel os danos que sofre em decorréncia de praticas arbitrarias, com certeza as praticas arbitrarias ficaréo
reduzidas a bem poucos casos. A indenizac&o tem duas finalidades: reintegrar o patrimoénio lesado e
castigar aguele que cometeu ailegalidade. Ocorre que aindenizagéo cobrada da entidade publica (Uniéo,
estado ou municipio), embora atenda a primeira dessas duas finalidades, ndo atende a segunda. O valor
correspondente sai dos cofres publicos. Da comunidade, portanto. E 0 agente publico continua, por isso
mesmo, agindo de modo irresponsavel, pois nada sofre em decorréncia da cobranca da indenizacdo. Se a
acdo de cobranca da indenizacao for dirigida diretamente ao agente publico, por menor que sgja o valor
daindenizacéo, o efeito didatico, educativo, da condenacdo fara com gque o agente publico pense duas
vezes antes de praticar umailegalidade contra o cidadéo.
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