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Consultor Tributario: Virtuosismo do Estado tem tudo a ver com
tributacao

S6 agora o0 pequeno foi dormir. Amanha partem cedo. Férias. V&o com amée
encontrar os avos nafazenda. O do meio jaestala Foi antes, na sexta, com a
madrinha. Agoravéao amais velhae o menor. Fico aqui trabalhando. Um enorme
vazio me preenche.

Impossivel ndo estar fragmentado. Escusas aos |eitores, mas uma escrita fragmentaria \\\.__ v
e pluritematica sdo tudo o que posso produzir nesse instante, tal qual os protestos de A
junho que acordaram, assolaram e assombraram o Brasil urbano desse comego de
seculo.

RoserTo Dugue

Impossivel ndo estar (e por um bom tempo estaremos) sob ainfluéncia das Efv'g“g";ﬂﬁ
manifestagcbes. Como as fases dalua movem as mareés, as frases das ruas moveram
ondas de insatisfacéo.

Impossivel ndo estar de “saco cheio”. N&o me vem melhor expressdo para definir o sentimento geral de
cansaco com o baixissimo nivel da nossa classe politica. Uma sensacéo de estarmos sendo

sistemati camente desrespeitados com tanta caf g estagem, com tanta canal hice. Essa semana que passou
fol 0 neo-coronelismo-companheiro que anda para cima e para baixo de jatinho da FAB e pensa que néo
deve satisfagBes a ninguém e, 0 que € pior, quando é descoberto, diz que pagara a conta. Mas a conta ndo
se paga com dinheiro de procedéncia minimamente duvidosa. N&o aceitamos mais dinheiro nem cartéo.
Aceitamos rendincia.

A crise é ética. Falta de autoridade moral. No apice da violéncia dos protestos nenhuma autoridade
apareceu. Apenas aforca policial que se pds caraa cara com a populacdo e deu no que deu. Os politicos,
os chefes de governo, onde estavam? Evadiram-se com medo, com muito medo.

Os pleitos das ruas comegaram por um pedido de reducédo de custos e melhoria nos transportes urbanos e
se estenderam para criticas aos sistemas de salide e de educacdo e pelo fim de um Estado generalizado
de corrupcdo. O que se pediu e se pede é um Estado eficiente naquel as atribui¢bes que Ihe cabem e, para
iSS0, Nd0 S0 precisos 39 ministérios. O que se pediu, e se pede, € um choque de gestéo estatal. Uma
administracéo publica eficiente e profissional ndo tolera o aparelhamento do Estado, os empréstimos
camaradas dos bancos publicos, os desvios sistematicos de verbas, as obras inacabadas, 0 uso
indiscriminado de bens publicos como se particul ares fossem, entre outros escarnios que nos tem sido
impingidos.

***
E o0 queisso tem aver com o Direito Tributario? Tudo.

Um dos maiores males tributérios do Brasil, com repercussies diretas nos custos dos servicos publicos
essenciais, decorre da centralizagdo de recursos nas méos da Unido Federal, fendbmeno que se
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intensificou no fim dos anos 1990 com o uso indiscriminado das contribui¢des sociais e intervengdo no
dominio econémico.[1]

Alis, as ditas contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio econdémico — que se diferenciam dos
impostos apenas e tdo somente pela vinculagcdo da destinagéo da sua arrecadacdo a finalidades
constitucionalmente predeterminadas — sdo ja ha alguns anos parcia mente impostos. As sucessivas
emendas constitucionais que permitiram a desvinculagdo de parte das receitas das contribuicoes
perenizaram essa conformago hibrida[ 2], em um verdadeiro golpe contra os contribuintes — o poder
constituinte originario — e as regras rigidas de destinacéo da arrecadacdo constantes da Constitui¢éo.

N&o € por outrarazdo gue os tributos que mais se ouvem falar namidia so o PIS e a Cofins e que todas
as medidas de desoneracéo, sempre pontuais, diga-se de passagem, dizem respeito a reducéo ou mesmo
aeliminagdo daincidéncia desses tributos.

Ambos sdo produtos de governos autoritérios, verdadeiros “filhotes da ditadura’. O primeiro foi
instituido por umalei simbolicamente editada em feriado nacional, aLel Complementar 7, de 7 de
setembro de 1970, parafinanciar o seguro desemprego. O segundo nasceu nos anos Collor como
substituto de outro entulho autoritario: o Finsocial, criado por Decreto-lei em 1982[3] parafinanciar a
deficitaria seguridade social. S8o tributos irracionais, onerosos por incidirem “em cascata’, invisivels,
por estarem embutidos nos precos dos bens e servicos, mas de facilimo controle pelo Estado. Colhem o
faturamento bruto das empresas, incidem com a mera emissao da nota fiscal e se os recursos financeiros
— manifestacdo da capacidade contributiva— ndo ingressarem nas empresas, pouco importa para o
governo que quer a parte dele de imediato, e por isso brigou para garantir a tributagdo das “receitas’ de
vendas inadimplidas.[4]

Governos passados editaram medidas provisorias, manipularam a propria Constituicéo, tudo no afé de
ampliar abase de célculo in extremis] 5], tributando receitas de aplicagdes financeiras, representagoes
contabeis de ganhos cambiais, etc. O Estado quis ser “socio” de qualquer “receita independente da
classificac&o contabil”, ainda que a receita ndo significasse dinheiro novo. Em boa hora, 0 Supremo
Tribunal Federal restabeleceu albgicado sistema e limitou aincidéncia ao faturamento da venda de bens
e servigos.,[6]

Para contemporizar tamanha voracidade introduziu-se a sistematica ndo cumulativa[ 7]. Umavez
ingtituido o sistemade créditos, a*“ generosidade’ das autoridades fiscais compensou-se com 0 aumento
das aliquotas e também com interpretacdes administrativas das mais mesquinhas, tudo para minimizar a
utilizac&o de créditos na nova sistemética. Chegou-se aimportar as regras de creditamento do I PI
(manifestamente mais restritas) para sustentar que apenas 0s insumos gue tivessem contato fisico com os
bens produzidos seriam suscetiveis de creditamento. Em boa hora, a Camara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF) velo assegurar aos particulares o exercicio dos seus direitos tal como previstos nalei[8].

Mas o pior desses dois tributos € que, compulsando a legislacdo, verifica-se que hd mais excegdes do que
regras. A ndo cumulatividade oferecida pelo Executivo € téo limitada e geradora de insegurancas que
existem cada vez mais regras disciplinando-a nos mais diversos setores da economia. E 0 que € ainda
mais paradoxal, muitos contribuintes preferem permanecer no regime anterior. E cumulativo, mas é

Seguro.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/07/2013


/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Oslobbies de PIS e COFINS (a que ponto se chegou) sdo intensos e ininterruptos para corrigir
casuisticamente as idiossincrasias de um sistema de tributacdo irracional. Uma rgpida passada de olhos
no site da Receita Federal constata-se que de 2001 ajulho de 2013 ja foram editados 62 decretos
tratando de PIS e COFINS, sobre os mais variados produtos: semicondutores e smartphones,
combustiveis de todas as espécies, bebidas e cigarros, café, papel e celulose, adubos, fertilizantes e
defensivos agropecuarios e assim por diante.

E evidente que seria muito melhor aintroduc&o de um imposto sobre o valor acrescentado n&o
cumulativo que absorvesse as contribui¢gdes em questdo, juntamente com o IPl, ICMS e 0 ISS, tal como
proposto em alentado estudo do Senado Federal, que parece ainda dormitar nas gavetas pelafalta de
interesse politico. [9]

De nada adiantaretirar o PIS e a Cofins do custo do transporte publico momentaneamente, para calar as
ruas. Os tributos voltardo em algum momento, se tiverem que voltar que voltem de umaformamais
inteligente, racional, simples, equilibrada e elegante.

* k%

Nas semanas de crise institucional, de crise de autoridade moral, de crise ética, nos chegaram ventos de
mudanca. Vieram de Brasilia, do Conselho Nacional de Justica. O conselheiro José Lucio Munhoz
depois de tentar levar a julgamento o mérito sem sucesso (foram 15 inclusdes em pauta) deferiu medida
l[iminar requerida pela OAB-RJ para determinar o afastamento de procurador da Fazenda Nacional
lotado como assessor de desembargador federal (PCA 0000706-90.2012.2.00.0000) — clique aqui
para ler sobre 0 assunto.

A questdo é polémica, mas simples de expor. Nao € minimamente razoavel que um julgador sgja
assessorado por procurador que tenha funcionado em defesa de qualquer das partes interessadas em
geral, tanto mais no caso de procuradores da Fazenda Nacional que tém interesse em fazer prevalecer
suas teses em termos gerais e ndo individuais. Nem se diga que o assessor ndo influencia e quem decide
€ 0 magistrado. Como advogado ndo quero colaboradores que ndo me influenciem, ndo quero rasgar
minutas por ndo concordar com a posi¢cdo adotada. Duvido que magistrados também os queiram.

A liminar do conselheiro Munhoz é uma aula de ética juridica. Nao podemos deixar de citar certas
passagens ja memoraveis. Comeca o julgador por equacionar o problema sob o prisma da tensdo entre os
poderes Executivo e Judiciario:

“O ponto central debatido nos presentes autos refere-se ao ato de cessdo de Procuradores da
Fazenda Naciona ao Poder Judiciario Federal da 22 Regido, para atuarem como assessores
jurisdicionais de desembargadores em turmas especializadas, com competéncia para
processar e julgar matériatributaria.

Quando verificamos a finalidade do Poder Judiciario, temos gque ele deve ser o porto
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imparcia paraonde o cidaddo possa acorrer nos casos de violacdo de seu Direito. A
expectativa do cidadéo é encontrar, ali, uma solucdo segura e ndo comprometida com a outra
parte do litigio.

Por vezes o cidaddo tem a necessidade de se socorrer do Poder Judiciario inclusive para se
defender de excessos praticados pelos outros Poderes, em especial do Executivo.

Lamentavel mente, o Poder Executivo e suas entidades ou institui¢des vincul adas acabam,
muitas vezes, extrapolando seus limites de ag&o, exorbitando em seus poderes ou violando
normas legais quando, ao contrario, deveriam ser 0s primeiros a cumpri-las. Nao por acaso
todos os dados estatisticos apontam que os maiores litigantes do Poder Judiciario so os
orgéaos da prépria Administracéo Pablica. E 0 que se espera do Poder Judiciario, quando os
demais poderes ultrapassam a linha condutoralegal de acéo, € que ele gjacom
imparcialidade, ou sgja, que analise livremente os fatos e o direito e, com isenta liberdade,
julgue o caso, decidindo o litigio. Paraisso, portanto, € fundamental que o juiz analise as
circunstancias, tenha acesso aos argumentos favoraveis e contrérios a serem produzidos pelas
partes (com igualdade de atuacdo no ambito do processo judicial) e possa, apos concluidas as
suas reflexdes, decidir conforme a sua consciéncia.”

A seguir, desnuda a quebra daisonomia e 0 dano ao principio do contraditério ocasionado pelo
privilégio da assessoria fazendéaria:

“Se assim 0 &, parece-nos claro que uma das partes ndo pode ou ndo deve, por seu
procurador, ter acesso privilegiado ao julgador e ter aliberdade de ofertar-Ihe opinides ou
minuta de julgamento a respeito de caso de seu interesse (ainda que em tese).

Ao permitir tal privilégio a uma das partes, parece que o principio da igualdade previsto no
caput do art. 5° da Constituicao Federal poderia ser maculado. De fato, quando uma das
partes tem 0 acesso mais facilitado e exclusivo ao julgador, nos parece evidente que a outra
pode sofrer prejuizos no respectivo processo. Afinal, uma parte ndo pode ser “maisigua”

gue aoutra e contar com privilégios exclusivos sem gue tal possibilidade sgfa comum a todos.

Do igual pertinéncia, o art. 5°, LV, da Constituicéo Federal garante as partes do litigio o
chamado “ contraditério” de modo gque a versao isolada de uma das partes ndo sgja o Unico
elemento a ser apresentado ao julgador. Assim, 0 processo deve trazer em seu
desenvolvimento mecanismos de protecdo, de modo que ao se permitir voz a uma das partes,
aoutra deve ser dado o mesmo tratamento.

No caso presente, no entanto, uma representante da Fazenda, vinculada diretamente ao Poder
Executivo (com guem mantém seu vinculo juridico e de quem recebe sua remuneracéo e que
tem como sua atribuicdo funcional e dever legal a defesa da Uni&o), atua como assessora
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jurisdicional do magistrado que julga os casos de interesse da prépria entidade fazendaria.

Entre as funcdes do assessor jurisdicional, se encontram a de assessorar €/ou elaborar
minutas de relatdrio e voto e demais atos e documentos do gabinete relativos aos processos
judiciais; prestar assessoramento em assuntos relativos ao exame da matéria processual;
efetuar estudos e pesquisas objetivando 0 assessoramento relativo a matéria do processo,
fazendo levantamento da legislacao, jurisprudéncia e doutrina respectivas; entre outras.

Nos relacionamentos humanos, em especial numa atividade intelectual que cuida de aspectos
relacionados ao Direito, quando ha um vinculo direto e pessoal entre o magistrado e 0 seu
assessor, este ndo € visto apenas como um elemento estranho no processo de producéo do
juiz. Formam-se vinculos outros, em especial o de fidlcia, até mesmo porque essa é a
caracteristica principal e necesséria para a ocupacao do respectivo cargo, que € de
“confianca’ e, portanto, de livre admisséo e exoneracéo.

Se é verdade que a decisdo final é do magistrado, ndo se pode negar que a apresentacdo de
uma proposta de decisao elaborada pel o assistente direto do julgador pode vir ainfluencia-lo
no julgamento ou, pelo menos, |he trazer significativos elementos que, de modo especial,
privilegia ou pode privilegiar uma parte em detrimento da outra e constitui violago ao
principio da“igualdade de armas’ no curso do processo judicial.

Se as partes contendem perante um processo judicial, para que haja equilibrio entre elas e
para que o processo seja adequadamente justo, se faz necessario garantir-lhes os mesmos
instrumentos e recursos. Do contrario, alide ndo seraigualitaria.”

Por fim, chama a atencéo para o grave dano a moralidade e a propriaimagem do Poder Judiciario:

“Os principios daigualdade e do contraditorio impedem, portanto, a manutencdo da
assessoria mencionada nos autos. Mais que isso, 0s demais principios da separacdo de
Poderes e da moralidade administrativa também inibem tal procedimento agui retratado. Os
dispositivos referidos pela interessada e pelo tribunal, que normal mente permitem a cesséo
de servidores no ambito da Administracéo Publica, inclusive entre Poderes diferentes,
obviamente néo se sobrepdem aos primados constitucionais e principios gerais de Direito,
aplicaveis ao caso.

N&o se trata de uma mera e comum “cessdo” de servidor, instrumento necessario para a boa
organizacao e funcionamento da Administragdo Publica. Trata-se da cessdo de uma
Procuradora da Fazenda para assessorar um magistrado na elaboracdo de seus julgados, os
guais dizem respeito a matérias de interesse do 6rgdo cedente. A cessdo de servidor —
normalmente legitima e possivel — nesse caso, no entanto, acaba constituindo atividade
ilegal, pois que violadora dos principios e finalidades esperadas em casos tais. Ainda sobre a
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ofensa aos normativos que orientam a Administracéo Publica, temos que o Ato em apreco
viola também a moralidade administrativa, principio de igual importancia junto aos demais
elencados no artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Por este principio, ndo basta ao administrador o cumprimento da estrita legalidade, ele
devera observar também os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade
constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo.

A moralidade tornajuridico o pedido de atuacéo ética dos agentes da Administracéo Publica,
de forma que os atos praticados em desconformidade com seus parametros devem ser
declaradosinvalidos. (...)

O Supremo Tribunal Federal — STF, ao se manifestar sobre o principio em referéncia, assim
dispos:

“Recurso Extraordinério n° 160.381 — SP, Rel. Min. Marco Aurélio. Poder-se-a dizer que
apenas agora a Constituicao Federal consagrou a moralidade como principio de
administracéo publica (art 37 da CF). isso ndo é verdade. Os principios podem estar ou néo
explicitados em normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo
do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas
normas regedoras de determinada matéria. O so fato de um principio n&o figurar no texto
constitucional, ndo significa que nuncateve relevancia de principio. A circunstancia de, no
texto constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo significaque o
administrador poderia agir de formaimora ou mesmo amoral. Como ensina Jesus Gonzales
Perez “el hecho de su consagracion em umanorma legal no supone que com anterioridad no
existiera, ni que por tal consagracion legidativa haya perdido tal caracter” (El principio de
buenafé em e derecho administrativo. Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de direito
existem por forga propria, independentemente de figurarem em texto legidativo. E o fato de
passarem afigurar em texto constitucional ou legal ndo Ihesretira o cardter de principio. (....)

Assim, entendo que o ato de cessdo de procurador da Fazenda, para gabinete de
desembargadores que apreciam matéria tributéria, além de atentar frontalmente contraa
legalidade e contra aisonomia processual, como ja vimos, infringe também a moralidade
administrativa, pressuposto de validade dos atos da administracéo publica, motivo pelo qual
impde sua desconstituicdo”.

A liminar do conselheiro Munhoz fez Justica.

* k%
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Ainda bem que existe a natureza. Quem mais nos traria momentos de singela alegria, como foi o
espetécul o dos golfinhos nadando no mar do Rio de Janeiro nesse domingo.

[1] “O produto agregado da arrecadac&o de contribui¢des supera, e em muito, 0 dos impostos
tradicionais em todo o Pais, mesmo computadas as trés esferas de governo: 55 contra 43 por cento do
total dareceita. Isso resultou do fato de que, nos Ultimos anos, a Uni&o utilizou crescente e intensamente
as contribuicdes. Criou novas figuras — como a contribui¢do social dos empregadores sobre o lucro
liguido (CSLL) e as contribui¢des de intervencdo no dominio econdmico relativas as atividades de
comercializagdo e as de importacdo de petréleo e seus derivados, gés natural e dcool carburante
(conhecidas como CIDE), aém da CPMF. Ampliou a base e majorou fortemente as aiquotas de
contribuicdes ja existentes, como no caso da contribuicdo dos empregadores para o financiamento da
seguridade socia incidente sobre o faturamento ou receitas (COFINS) e das contribui¢des para os
Programas de Integracéo Socia (P1S) e de Formacéo do Patrimonio do Servidor Puablico (PASEP),
vinculadas depois da Constitui¢cao de 1988 para o0 Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT). Isso tudo
porque tais contribuicdes estavam sujeitas a menores restricoes ao poder de tributar e, especialmente,
Nn&o precisavam ser repartidas com os Estados e Municipios. A desproporcéo chegou ao ponto em que,
em 2009, computada apenas a arrecadacéo col etada pela Uni&o, as contribuicdes responderam por 61 por
cento e 0s impostos apenas por 38 por cento. A mera descricao dessa desproporcao entre contribuicoes
(infladas) e impostos (abandonados) jaindicaa anomalia em que 0 que deveria ser marginal ou acessorio
setornou principal.” (in Proposta de Sistema Tributério — Brasilia, Senado Federal, Subsecretaria de
Edic¢des Técnicas, 2010, p. 19).

[2] O art. 76 do ADCT com aredacdo da EC n.° 68/2011 dispde que: “Sao desvinculados de 0rgéo,
fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de
impostos, contribui¢bes sociais e de intervencéo no dominio econdmico, jainstituidos ou que vierem a
ser criados até areferida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”

[3] Instituido pelo Decreto-lei 1.940, de 25 de maio de 1982.

[4] Lamentavelmente o STF confirmou a pretensdo do Poder Executivo, permitindo a tributagdo das
“receitas’ de vendas ndo adimplidas no RE n.° 586.482. Cfr. Conjur de 24 de novembro de 2011.
[5] EC n.° 20/98, aMP n.°1.724/98 e a L el de conversao n.° 9.718/98.

[6] Cfr. RE n.° 346.084-PR

[7] Leisn.%s10.637/02 (PIS) e 10.833/03 (COFINS)

[8] Cfr. Acdrdéo 930.301.741 da CSRF, Rel. Cons. Nanci Gama.

[9] Proposta de Sistema Tributario — Brasilia, Senado Federal, Subsecretaria de Edic¢des Técnicas, 2010.
Ja nos referimos a essa proposta na coluna de 20/3/2013 (clique agui paraler).
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