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Daniel Giotti: O assessor juridico do magistrado em debate

naco o prafecear Hugo de Brito Machado Segundo publicou um polémico
defazenda assessor de ministro precisa ser debatida” .

OPINIAO

Atendendo a sua proposta e sabendo que a melhor

homenagem a um texto é escrever sobre ele, mesmo sem eu nuncater sido assessor de magistrado, nem
ter ocupado qualquer cargo de relevancia na PGFN, senti-me instigado por consideraces do Hugo, de
guem me considero amigo e interlocutor.

Na linha de estudar o processo a luz da moderna epistemol ogia, em dar transparéncia para fatores que
n&o podem ser desprezados na tomada de decis&o, como vieses e preconceitos, algo que tem preocupado
ao Hugo, amim e atodos que lidamos com o Direito de maneira mais séria, na questéo dos algoritmos
por exemplo, naquel e artigo ele preconiza a necessidade também de se cuidar do tema no processo de

~ n

tomada de deciséo "puramente” humano eu diria, sem interferéncia de maquina.

Assim, a questdo colocada ja no titulo, o debate se um procurador da fazenda poderia ser assessor de
magistrado, ndo se apresenta como questéo necessariamente ilegal, mas que pode tocar o devido
processo legal substantivo, pois, de uma perspectivainstitucional, vieses e preconceitos, normais em
todos nos, poderiam "dificultar” — a palavra € minha, ndo dele — "a imparcialidade para ver
necessaria razao nos pleitos apresentados por contribuintes' (palavras dele).

A bem da verdade, apés tentar separar as figuras do "assessor procurador da Fazenda' do "assessor
advogado privado", ele se pergunta:

"Um procurador que defendeu por anos a Fazenda Nacional em questfes tributarias, quando passa a
assessorar um ministro do STJ no deslinde dessas mesmas questes por um breve espaco de tempo,
sabendo que ao cabo da licenca retornara ao seu 6rgao de origem, do qual ndo se desvincula, tera a
impar cialidade necessaria para ver razao nos pleitos apresentados por contribuintes?”.

Algumas questdes ndo foram consideradas por Hugo, dai que seja meu objetivo demonstrar que a
imparcialidade necesséria do "assessor procurador da Fazenda' existe pelaformacomo ele se vincula ao
tribunal, pelafuncéo que a ele cabe e pela propriainstitucionalidade garantida pelo Direito positivo
brasileiro. A andlise, assim, vai dém doilegal, tocando pontos do devido processo legal substantivo.
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Um procurador da Fazenda nacional, cedido para uma assessoria de magistrado, poderia, na visao do
autor, ter suaimparcialidade obstaculizada " porque ndo perde o vinculo com a Fazenda que defende,
licenciando-se por tempo curto e pré-determinado, com retorno certo ao 6rgdo de origem’.

O fato de alicenca ser por tempo curto e pré-determinado, com retorno certo ao 6rgéo de origem, néo
retiraria o vinculo do assessor a Procuradoria. Ndo s um vinculo ideol 6gico ou de mentalidade, mas um
vinculo de subordinagdo juridica.

Discorda-se dessa posicédo, porque o procurador da Fazenda, enquanto ocupar o cargo de assessor, afasta-
se legal e formalmente do cargo anterior, assim como se licencia da advocacia. Pelo artigo 12, inciso
segundo, da Lei 8.906 (Estatuto da Advocacia), por ser a assessoria de magistrado atividade
incompativel com a advocacia, cabe a qualquer assessor, advogado publico ou advogado privado,
requerer sualicenca.

Esse fato, que ndo passou desapercebido ao CNJ no Procedimento de Controle Administrativo 0000706-
90.2012.2.00.0000, no qual se analisou e ao final se permitiu a cessao de procuradora da fazenda
nacional para assessorar desembargador do Tribunal Regional Federal, ndo foi levado em conta no artigo.

O vinculo juridico, de subordinacéo hierarquica, fica suspenso atal ponto que o procurador da Fazenda
deixa de poder advogar, tornando-se um profissional licenciado durante o tempo que ocupar 0 cargo e,
como qualquer advogado publico, precisa estar inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil para atuar
em sua carreira, durante a licenca perde a plenitude de seus direitos e deveres como advogado, em geral.

Mesma licenca deve requerer 0 advogado privado convidado para uma assessoria de magistrado e,
inclusive, precisa seretirar de eventual sociedade de advogados da qual faca parte, pois ndo possuira
mais todos os direitos e deveres de um advogado.

Embora Hugo sugira que o debate deve ser doutrinério, para entdo provocar uma mudanca legidlativa, é
fato que a possibilidade de cessdo de membros da Advocacia Geral da Unido para assessoria de tribunais
élegal, advinda dos artigos 1°, 7°, da Lei Federal n° 11.890/2008, artigo 26, da L C n° 73, conforme se
extrai de deciséo dada pelo CNJ, aqual enfrentou varios dos argumentos trazidos por Hugo, a meu juizo,
além do prismalegal.

Ha uma presuncéo de legitimidade — né&o so legalidade — da cesséo de procuradores da Fazenda
Nacional e de membros da AGU para assessoria de magistrados, também quando se analisam as
guestdes institucionais do direito positivo brasileiro. No voto do conselheiro relator, afirma-se:

"60. Arazdo é simples. O assessor ndo julga, ndo pode julgar e nunca julgara, missio exclusiva e
indelegavel dos magistrados. No ambito dos tribunais, alias, essa misséo cabe, via deregra, ao
colegiado.

61. Assim, com o devido respeito, ndo vejo sustentacao juridica na tese —fundada em premissa e
presuncéo equivocadas — de que 0 assessor seria parcial ao minutar votos em demandas entre o
contribuinte e a Unido, a ponto de quebrar a "paridade processual” e a isencédo do magistrado, em
possivel "trafico de influéncia".

62. Vo nessa tese, ao contrario, um desconhecimento da real atribuicdo de assessor e, em especial,
um desrespeito e um desprestigio a nobre missdo de julgar dos magistrados, movida apenas e téo
somente pela dialética e pelo convencimento dela decorrente, fruto exclusivo da argumentacéo juridica
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garantida pelos principios do contraditorio e da ampla defesa a ambas as partes’ [1].

O conselheiro traz argumentos que, se ndo afastam a vinculagéo ideol 0gica que um "assessor procurador
da Fazenda" pode ter com ainstitui¢éo, a mentalidade da institui¢do da qual se licencia, considerando
haja essa tal mentalidade e que qualquer procurador da Fazenda a incorpore, mostram como a
institucionalidade do Direito positivo brasileiro ja deu conta de possiveis pontos cegos do Direito
Processual Tributario, parame valer de interessante insight de um livro de Rui Cunha Martins [2].

Existiria um ponto cego entre a maquinaria processual das convicgdes, movidas pelo interior do Direito,
e uma maquinaria processual de expectativas, afetando desde o exterior do direito, que ndo pode ser
negligenciado. Mas no caso sob andlise ndo existe tal ponto cego, pois 0s Vieses e 0s preconceitos de um
assessor ja estdo a vista dainstitucionalidade do direito posto, havendo mecanismos de controle
positivados.

Antesdeir ainstitucionalidade do Direito positivo, reafirma-se que a premissa de que 0 assessor tem
uma importancia além de minutar, gue parece revelada na Ultima pergunta que Hugo faz em seu artigo
— "Ou aleitora acredita que o assessor minutaria um paradoxal voto reconhecendo a invalidade de
sua propria atuacdo?" — ndo se sustenta.

Assessor deve minutar, pela subordinacdo hierarquica criada para ele, quando na funcdo de assessoria.
Assessor ndo julga, logo sua convicgao pessoa sobre a melhor interpretacéo dalegislacéo ea
determinacdo dos fatos, € juridicamente irrelevante. Mas e se 0 magistrado debater com 0 assessor sobre
as questdes juridicas e féticas colocadas?

Talvez sgjanormal que isso ocorra, assim como um magistrado jafaz indo a um congresso palestrar, e
tendo oportunidade de ouvir teses fazendarias e dos contribuintes, numa roda de amigos juristas,
discutindo sobre uma questdo juridica em abstrato ou, mesmo, recebendo memoriais das partes, antes de
um julgamento.

O préprio magistrado busca chegar a sua convicgéo fundamentada debatendo e ouvindo opinides
juridicas. 1sso € humano, demasiadamente humano, forma a convicgéo juridica em algum grau, mas dai
ndo se pode concluir que ele poderia "pegar” 0s vieses e preconceitos de com quem conversa, de quem |é
e por ai vai, o que demandaria um trabalho de pesquisa empirica. De qualquer modo, institutos devem
ser criados paramitigar as tais influéncias externas, sejam ou néo advindas de um assessor, o0 que foi
feito no ordenamento brasileiro.

A um, a necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais no artigo 489, do Codigo de Processo

Civil aumentou o 6nus argumentativo decisorio, mecanismo de controle dos vieses e 0s preconceitos que
podem aparecer nainterpretacdo dalegislacdo com conceitos juridicos indeterminados, principios,
clausulas abertas etc.

Os paragrafos segundo e terceiro do artigo 489, CPC, explicitam 0 6nus argumentativo na
fundamentacdo da decisdo, seja 0 assessor minutando-a, seja o magistrado a fazendo sem gjuda na
solidéo do gabinete ou de seu lar, de modo que a prépria necessidade de fundamentacéo pode evitar
Vieses e preconceitos.
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A dois, pode-se dizer que vieses e preconceitos nas demandas tributarias tém umainfluéncia
potencia mente maior sobre julgadores administrativos e de primeira e segundainstancias judiciais,
quando a qualificagcdo de fatos pode ser necessaria.

L embre-se de que a determinacéo dos fatos tem sido relegada pelateoria juridica, ndo se levando os
fatos a sério, como bem percebeu William Twining [3]. Essafoi uma preocupagdo também um dos
maiores juristas dos ultimos tempos, recentemente falecido, Michele Taruffo, que em seu classico
"Simplesmente averdade: o juiz e areconstrucédo dos fatos' aertou para que as maximas da experiéncia
sdo utilizadas no Direito, ndo raro, expressando uma generalizacdo sem base cognitiva, como lugares
comuns, preconceitos e estereotipos, distantes de qualquer conhecimento efetivo [4].

Para ele, com aportes em Twining, Umberto Eco e Bernard S. Jackson, toda narracéo é cultural,
entendendo-se cultura como conhecimento de mundo, donde haver um stock of knowledge, um sentido
comum ou de cultura geral que influencia os aplicadores do Direito [5]. Preconceitos, esterettipos e
perfis fazem parte da cultura, da. compreensao do que seria"normal” dentro da cultura[6], e influenciam
tanto na determinagdo dos fatos, quanto nainterpretacdo de dispositivos normativos.

Pense na litigiosidade aguerrida do Direito Tributario, naideia de que contribuintes possuem uma
resisténcia natural a pagar tributos, diagnosticada por Carnelutti e al¢cada aideia de tributo como norma
deregjeicdo socia e naideiade que os contribuintes sdo devedores contumazes, esteredtipos e perfis da

nossa culturatributaria brasileira préximos aos de "marido infiel", "esposa fiel”, "policial corrupto”,
"terroristaislamico”, "traficantes de drogas |atino-americanos' [7].

No caso do Direito Tributario, a qualificagdo dos fatos, como na validade de um plang/amento tributério,
pode ser influenciada, em tese, por esses preconceitos, esteredtipos ou perfis, mas como reexame de
fatos ndo pode ser feito em tribunais superiores, ao menos na assessoria por procurador da Fazenda no
STJeno STF, o temor pelainfluéncia que ele poderiater sobre 0 magistrado torna-se muito reduzido.

A trés, estando-se assessorando magistrado de qualquer tribunal, inferior ou superior, € natural que
Vieses e preconceitos dos assessores possam ser corrigidos por uma decisdo que deveralevar em contaa
maioria do colegiado, em plendrio.

A quatro, o novo CPC limitou os poderes do relator e aprimorou o sistema de precedentes obrigatrios, o
gue também reduz a potencialidade de vieses e preconceitos.

Além desses argumentos de Direito Positivo, ainda no terreno da possivel vinculacdo ideol 6gica,
mudancas institucionais da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos ultimos anos, tém fomentado
consensualidade entre contribuintes e Estado, o que aumenta a | egitimidade da cessdo para assessoria, ao
menos indiretamente.

Restri¢bes a seus membros para litigar, com uma lista de dispensa de contestar e recorrer, levando em
conta até eficécia persuasiva de precedente ainda ndo obrigatorio; opgdo por um sistema racional de
cobranca dos créditos "ranqueando” os contribuintes, entre outras medidas, podem levar a conclusdo de
gue a mentalidade "normal”, "oficial" dos assessores procuradores da Fazenda Nacional néo é de quem
sempre defenderd um metafisico e intolerével interesse arrecadatério permanente, mas de alguém
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também sensivel aos interesses dos contribuintes. PFN também é contribuinte, alias, formando seu caldo
cultural, seu stock of kwowledge.

N&o desconheco que existe procurador da Fazenda Nacional crendo que todo contribuinte € um devedor,
assim como advogado tributarista que defende qualquer atitude do contribuinte para n&o pagar tributos,
perfis que afirmo ndo caberem a mim e ao Hugo, mas, além de sentir que esses perfis maniqueistas estéo
com os dias contados, no caso dos advogados publicos ha uma nova mentalidade sobre sua funcgéo,
oficia einstitucionalizada.

Para além do que eu ou Hugo possamos achar, cabe a academia verificar se as teses de quaisgquer
assessores, a partir de sua origem prévia, confirmam-se em mudanca de entendimento dos magistrados
ao longo do tempo.

S06 assim concluiremos se "vieses e preconceitos em assessores humanos' possuem relevancia como
fatores nas decisdes dos magistrados e, em caso positivo, qual grau de relevancia, o que pode exigir
mudangas institucionais ou gjustes

Por enquanto se esta no terreno da mera especulacéo, sem uma base de dados sdlida, o que reafirmaa
presuncado de legitimidade da cesséo e ainda a contradicéo do termo "assessor procurador da Fazenda''.

Como assessor assessora, 0 que ele foi antes e o que sera depois ndo podem servir pararotula-lo, além
do que o fato de ser um procurador da Fazenda licenciado n&o indica que ele sera um assessor das
minutas de teses apenas contrarias aos contribuintes.

Como concluséo, pode-se dizer que institucionalmente 0 processo brasileiro tem meios corretivos de
reduzir interferéncias, por vieses e preconceitos, atendendo-se ao devido processo legal substantivo, o
gue ndo afasta, é claro, propostas e tentativas de aprimoramento.
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[5] Ibidem, p. 72.

[6] Ibidem, p. 73.

[7] Ibidem, pp. 73-74.
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