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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do mecanismo do voto de
qualidade (voto duplo), sobretudo sua utilizagdo no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), tribunal administrativo fiscal previsto no
processo administrativo tributario federal, como 22 e ultima instancia. Pretende-se
demonstrar que esta forma de desempate, alvo de duras criticas desde o periodo
pos-Operagao Zelotes, é evidentemente ilegitima, sendo irrazoavel e inadequada,
sem falar de que n&do é democratica e viola o devido processo legal. Inicialmente,
sera o leitor introduzido a importancia da arrecadacao de impostos, bem como ao
processo fiscal, sistema responsavel por dirimir eventuais litigios que surgem a partir
de um erro do fisco ou da insatisfacdo do contribuinte. Em sequéncia, sera estudado
o Processo Administrativo Fiscal (PAF), exclusivamente na esfera federal,
apresentando as Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) e o
CARF, o6rgaos componentes, e, em seguida, serdo estudados os principios
constitucionais e infraconstitucionais pertinentes. Sera examinado o voto de
qualidade, explicando-o e debatendo a sua ilegitimidade, por um olhar principiolégico
constitucional e processual fiscal, bem como pelo exame da jurisprudéncia
pertinente, pela pesquisa de dados e, claro, pelo embasamento doutrinario
necessario. Ao final, sdo trazidas algumas propostas legislativas para a resolugdo do
problema suscitado e sera formulada uma sugestao para solugéo do problema, com
base no que foi analisado e discutido ao longo do texto, para uma saudavel esgrima

argumentativa e troca de ideias.

Palavras-chave: Direito Tributario. Processo administrativo tributario federal. CARF.
Voto de qualidade.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the mechanism of the quality vote (double vote),
especially in its use within the scope of CARF, the administrative tax court present in
the federal tax administrative process as the second and last instance. It is intended
to demonstrate that this tiebreaker, target of harsh criticism since the post-Operation
Zelotes period, is evidently illegitimate, unreasonable and inadequate, not to mention
that it is not democratic and violates due process of law. Initially, the reader will be
introduced to the importance of tax collection, as well as to the tax process, a system
responsible for guiding the resolution of any disputes that arise from an error by the
tax authorities or the taxpayers' dissatisfaction. In sequence, we will delve into the tax
administrative process, exclusively in its federal sphere, presenting the DRJ and
CARF, component agencies, and then we will present the constitutional and
infraconstitutional principles pertinent to the present study, concluding the basic
theoretical structural part. From that point on, we will deal incisively with the quality
vote, explaining it and debating its illegitimacy through the constitutional and tax
process principles, as well as through the collection of pertinent jurisprudence, data
research and, of course, the necessary doctrinal basis. At the end, some legislative
proposals are gathered for the resolution of the problem presented, and a suggestion
of an alternative is formulated and recorded, based on what was analyzed and
discussed throughout the text, as a contribution to a healthy argumentative fencing

and exchange of ideas.

Keywords: Tax Law. Federal tax administrative process. CARF. Quality vote.
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“Impostos sé&o o prec¢o que pagamos por uma sociedade civilizada.”
Oliver Wendell Holmes Jr. (sx 1841 — 1 1935).

O “Grande Dissidente”. Jurista Americano.
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1 INTRODUGAO

A arrecadacdo tributaria € uma das atividades mais importantes para a
manutengdo do Estado e obtengdo de recursos a serem empregados na construgao
do bem comum.

Entretanto, tal atividade é criticada e desvirtualizada, sendo vista como um
mal necessario. Com isso, surgem, por muitas vezes, discordancias entre o fisco e o
contribuinte, devendo esta contenda ser solucionada de alguma forma. Para tanto,
temos o processo administrativo fiscal, que cuidara de instancias administrativas de
resolucao de litigios, com a vantagem de menor custo, celeridade e menor grau de
desgaste para o contribuinte.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho, que trata do processo
administrativo fiscal, mais precisamente do érgéo que reune a segunda instancia e a
instancia especial: o CARF.

Com isso, havera um aprofundamento no estudo do prejuizo ao contribuinte e
ao proprio processo administrativo fiscal, em razdo da utilizacdo do mecanismo de
desempate, chamado de voto de qualidade, no qual o Presidente do CARF tem, na
pratica, o seu voto duplicado, para se chegar a uma maioria ficta. Ha pesadas
criticas a utilizacao desse voto duplo, sobretudo apds a Operacéo Zelotes. Assim, ha
que se destacar a relevancia da presente analise, levando-se em conta o impacto na
Administracdo Publica e nos direitos fundamentais do administrado.

O presente trabalho tem como objetivo geral a anélise do voto de qualidade no
ambito do tribunal administrativo federal, inclusive o prejuizo causado ao contribuinte
e a confianga na Administragdo Publica.

Como objetivos especificos, temos o0s seguintes: conceituar e descrever o
processo administrativo fiscal, juntamente com os érgédos que compdem a sua
esfera federal, em especial o CARF; apresentar os principios constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes ao tema; explicar o voto de qualidade e desenvolver
a questdo de sua utilizagdo e suas polémicas; debater acerca de projetos e
possiveis solucdbes como alternativas ao atual modus operandi de desempate no
CARF.

Diante das criticas de ilegitimidade e inadequagéao, em relagdo ao voto duplo,
tendo em vista o prejuizo a confiabilidade e a seguranga juridica do contribuinte e ao

préprio sistema do processo administrativo fiscal, este trabalho se justifica diante da
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analise da utilizacdo do voto de qualidade nas decisbes do CARF, em uma
contribui¢do para a sociedade, visando chegar a uma alternativa ao atual critério de
desempate.

Quanto a metodologia utilizada para se chegar ao resultado final do presente
texto, principalmente no tocante a analise do objeto de estudo, que é o voto de
qualidade, temos a realizagdo de uma abordagem principioldgica sobre o tema, para
verificar, por um viés conceitual e epistemologico, os fundamentos dos principios
constitucionais e infraconstitucionais pertinentes ao tema, colocando-os de frente
com os efeitos causados pela aplicacdo do voto duplo.

A andlise de coeréncia do voto de qualidade foi feita com forte abordagem
dogmatica, incluindo a colheita doutrinaria, jurisprudencial e legislativa. Em tempo,
temos ainda uma pesquisa empirica de breves dados e comentarios, levando-se em
conta as decisdes do CARF, com foco nas turmas especiais da Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF), quanto a utilizagdo do voto duplo, entre um periodo pouco
antes e pouco depois do contexto histérico da Operagao Zelotes.

Por fim, este trabalho de concluséo de curso estrutura-se a partir de um breve
apanhado conceitual e histérico sobre a arrecadacao tributaria, com um panorama
geral acerca do processo administrativo fiscal e diferengcas entre processo e
procedimento. No terceiro capitulo, sera abordado o contencioso administrativo
federal, apresentando as suas instancias, com énfase no CARF. Em seguida, sob o
ponto de vista tedrico, sera examinado cada um dos principios que se relacionam
com o tema proposto, e, no quinto capitulo da monografia, sera estudado o voto de
qualidade, suas questdes polémicas e modificagdes legislativas que ocorreram no
decorrer da confecgao do presente texto. Derradeiramente, no sexto capitulo, serao
vistos os projetos de lei e uma alternativa formulada a partir de sugestdes colhidas

ao longo do estudo.
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2 DA NECESSIDADE DO PROCESSO FISCAL

2.1 A relagao entre a Sociedade, o Estado e a cobranga de tributos

Desde o surgimento do Estado Moderno, a historia do ser humano reconhece,
via de regra, como legitima, a cobranga do tributo. Tal pratica visa a utilizacdo desta
prestacdo pecuniaria na realizacao de melhorias de que a sociedade necessita, de

forma a atingir o bem estar social. Vejamos o que fala Regina Helena Costa:
Na contemporénea concepgao de Estado, a tributacdo constitui auténtico
poder-dever, cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que lhe
possibilitem a obtengao dos recursos necessarios ao desempenho de suas
atividades. (COSTA, 2018, p. 27)

Ora, o Estado ndo possui a capacidade de se gerir sozinho, a partir de
recursos proprios daqueles que momentaneamente representam a sociedade
administrada. A Administragdo Publica, principalmente quando se fala em um Estado
Democratico, € uma estrutura sistémica voltada para servir a populagao, e, como
bem afirma Leandro Paulsen (2019, p. 19), por ser “instituicdo indispensavel a
existétncia de uma sociedade organizada, depende de recursos para sua
manutengao e para a realizagdo dos seus objetivos.”

Portanto, os valores arrecadados, denominados como tributos, foram
idealizados para serem revertidos para o proprio contribuinte, na forma de recurso
gerido pelo Estado.

Até os dias atuais, 0 modus operandi da cobranga desses tributos acontece
de maneira relativamente semelhante: por uma série de mecanismos, seja pela
implementagdao de impostos na comercializacdo de uma infinidade de produtos ou
servigos, taxas de utilizagdo de coisa publica, contribuicdes de espécie trabalhista,
dentre outros possiveis, o Estado arrecada de cada cidad&o-contribuinte uma certa
quantia referente ao evento que a gerou.

Esses eventos estao postos na lei tributaria como hipdteses de incidéncia, e
sdo justamente, em simples palavras, as descri¢des legais de um fato, com previséo
abstrata, e que, se acontecerem no mundo real, podem resultar na arrecadacao dos

tributos devidos.
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Tributagao, entdo, € uma obrigacdo legal na qual, ao se concretizar o que é
descrito em dispositivo normativo, a hipétese de incidéncia, nasce e torna-se devida
(COSTA, 2018).

Feita essa tributagdo, o Estado ira contabilizar o dinheiro que fora arrecadado,
para, em tese, entrega-lo novamente a populagao, na forma de servigos publicos de
qualidade, atendimento ao cidadao em geral, geragao de novos empregos, enfim,
conforme mencao anterior, buscar o bem comum para todos, prezando pelo bem
estar de seus administrados.

Para dar mais validade e confiabilidade a esta sistematica, ao longo das
sociedades humanas foram criadas leis para regular e guiar a tributagdo. O ramo do
direito que cuida desta seara, no sentido de abordar a arrecadacdo compulséria para
a captagdo de recursos que mantenham a atuacdo estatal, chama-se direito
tributario (SEGUNDO, 2018) e, através primeiramente da Constituicdo Federal,
como € o caso do Brasil, fala-se na obrigatoriedade do pagamento dos tributos.

Tal medida é necessaria, pois aqueles que representam a sociedade, fazendo
assim parte do corpo estatal, sdo seres humanos sujeitos a falibilidade, como todos
de nossa espécie, portanto a ciéncia legal é invocada para balizar os atos da
Administracdo Publica (SEGUNDO, 2018).

E assim, a partir da lei e da “necessidade de recursos para manter as
atividades a cargo do poder publico” (PAULSEN, 2019, p. 47), temos a caracteristica
compulsoéria do pagamento de tributos, uma vez que, com a intensa atividade estatal
e crescimento de seus servicos voltados a populagcdo, € necessaria uma
arrecadacgao, em pecunia, de uma parte do patriménio dos administrados, para que
estes recebam de volta, por direito, os servigcos prestados pela Administracao
Publica, tais como os descritos nos direitos fundamentais, sociais etc.

Portanto, é legitima a agao arrecadadora do Estado perante os contribuintes,
desde que se tenha uma justa, adequada e fundamentada tributacdo, ao mesmo
tempo em que esse dinheiro € utilizado para criar ou melhorar os servigos publicos

prestados a sociedade.
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2.2 Dos mecanismos de fiscalizagao e resolugao de conflitos entre o fisco e o

contribuinte

Para que a sistematica da arrecadacao de tributos funcione, € necessario que
haja uma fiscalizagdo por parte do Estado, uma vez que é importante para a
manutengdo das atividades estatais. Helena Costa argumenta o seguinte, fazendo

um paralelo com a arrecadacao tributaria:
A fiscalizag&o tributaria, por primeiro, consubstancia poder-dever do Estado.
Exatamente por consistir o dever de pagar tributos obrigagcéo ex lege, cabe
ao Fisco exercer, compulsoriamente, o controle sobre o comportamento dos
sujeitos passivos, no sentido de adimplirem suas obrigagbes. (COSTA,
2018, p. 239)

Cabera a administracao tributaria a realizacdo dessa fiscalizagdo e controle
arrecadatério de acordo com a legislagédo, respeitando os limites impostos, se
utilizando de seus 6rgéos fiscalizatorios para verificar o cumprimento das obrigagbes
tributarias relativas aos contribuintes, que podem ser pessoas fisicas ou juridicas,
como empresas ou associagdes, por exemplo.

Uma vez que ¢ identificado uma ilegalidade referente a tributagcédo, o Estado
prontifica-se a agir, indo de encontro ao contribuinte para exigir os tributos nao
pagos, e possivelmente aplicando-lhe uma multa, se for o caso.

Em uma situagdo como esta, evidente é o direito que o contribuinte possui de
manifestar-se acerca do fato, podendo alegar em sua defesa alguma situagao sua
que impeca o fisco de Ihe cobrar o tributo em sua totalidade, como uma isengao, ou
mesmo afirmar que a exagéo esta maior do que deveria ser, desejando litigar quanto
a parte do valor cobrado etc.

Surgem, entdo, conflitos de interesse entre o Estado arrecadador legal de
tributos e o contribuinte, na defesa de seu patriménio e dos seus direitos. Conflitos
estes que fogem ao mero ato de elencar dispositivos materiais no direito tributario,
sendo necessaria uma solugcdo adequada e aberta para a discussao envolvida na
lide. E entdo o momento no qual ha a figura do processo, para que seja analisada a
busca pelo direito das partes, julgada e pacificada a questdo dentro de uma marcha
procedimental especifica.

Vejamos o pensamento de Machado Segundo:

Em todos esses casos, o simples disciplinamento de condutas através de

normas juridicas nao se mostra suficiente para pér fim aos conflitos de
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interesses. Impbe-se a adogdo de um mecanismo proprio para garantir a
efetividade, no caso concreto, do direito previsto mas nao observado. Esse
mecanismo, composto de uma série de atos que culminam, se necessario
for, na aplicacdo forgcada do direito violado, € denominado processo.
(SEGUNDO, 2018, p. 5)

No caso aqui retratado, temos o processo fiscal, no qual o fisco e o
contribuinte entram em um combate juridico, cada uma das partes demonstrando o
seu direito perante um 6rgéo julgador.

Dentro da esfera do processo fiscal, existem dois caminhos possiveis para se
obter uma solugdo quanto a lide tributaria: o processo judicial, perante o Poder
Judiciario e sujeito a uma coisa julgada definitiva, pondo um fim a lide; e o processo
administrativo, no qual a propria Administracdo Publica faz uma espécie de reviséo
de seu proprio ato, em tese de forma imparcial e contemplando a gratuidade e a
coisa julgada de carater meramente administrativo, sem forga definitiva (SEGUNDO,
2018).

Quanto ao processo tributario judicial, temos o seguimento das conhecidas
regras do processo comum, baseado no direito processual civil, e de modo geral
fazendo um julgamento com uma caracteristica mais superficial, dada a nao
especializagédo desse tipo de julgamento (SESSO, 2018, p. 14).

Ja com relagdo ao processo administrativo tributario, a situacéo conflitante
entre o contribuinte e o fisco sera analisada administrativamente, a partir de 6rgaos
especificos e em instancias diferentes, numa espécie de equivalente jurisdicional,

segundo Fredie Didier Jr., visto que:
[...] embora se trate de solugdo por heterocomposicdo dada por um sujeito
imparcial diante de uma situagdo concreta, faltam-lhe os atributos da
aptiddo para a coisa julgada material e da insuscetibilidade de controle
externo, indefectiveis da atividade jurisdicional. (DIDIER JR, 2015, p. 169)

No presente trabalho nos debrucaremos na seara do processo administrativo
fiscal, uma vez que o tema diz respeito a uma sistematica utilizada por um tribunal

administrativo federal, o CARF, como veremos mais adiante.
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2.3 Processo versus procedimento

Uma questdo que surge quando se fala no campo de atuagcdo administrativa
fiscal € quanto a sua nomenclatura, inclusive sendo um ponto de divergéncia entre
os doutrinadores. Afinal, o caminho administrativo de solugao fiscal € um processo
ou um procedimento?

A definicdo na escolha entre processo administrativo e procedimento
administrativo € importante, tanto para o desenvolvimento pratico do direito
processual, quanto para o presente trabalho, uma vez que deve ser dada clareza ao
significado de ambas denominagdes e sua implicagado na forma processualistica.

Pois bem, vejamos como nos introduz Rafael Carvalho Rezende Oliveira
acerca desse embate:

A doutrina diverge sobre a nomenclatura ideal: processo ou procedimento
administrativo. Por um lado, alguns autores preferem a expresséo
“procedimento administrativo”, reservando a utilizagado do termo “processo”
para a esfera judicial. Por outro lado, parcela da doutrina utiliza os
vocabulos “processo administrativo”. (OLIVEIRA, 2014, p. 320)

Realmente, alguns doutrinadores, considerando que apenas ha a existéncia
de processo na esfera jurisdicional, caracterizam-no como expressdo de uso
exclusivamente quando se esta diante do Poder Judiciario. Veja-se que essa visao é
retrograda e contraria a evolugdo do direito, na qual os poderes partiiham entre si
mecanismos de funcionamento, ndo sendo totalmente independentes, mas sim
interligados. Tanto & que se verifica atualmente o uso da marcha processual em
todos os poderes (CARNEIRO, 2015).

Reconhecem ainda a amplitude de uso do processo os renomados autores

Ada Pellegrini, Candido Rangel Dinamarco e Anténio Carlos De Araujo Cintra:
[...] processo € um conceito que transcende ao direito processual. Sendo
instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta presente em todas
as atividades estatais (processo administrativo, legislativo) e mesmo nao-
estatais (processos disciplinares dos partidos politicos ou associagoes,
processos das sociedades mercantis para aumento de capital etc.).
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 1996, p. 280, apud ROCHA, 2010, p.
33)
Partindo desse ponto, vemos que ¢€ ultrapassado o pensamento aqui
combatido, ndo sendo exclusividade da fungéo jurisdicional a utilizagdo da marcha

processual (ROCHA, 2010).
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Temos o mesmo cenario dentro do processo administrativo fiscal, pois
segundo o entendimento de Hely Lopes Meirelles, “processo é o conjunto de atos
coordenados para a obtencido de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial
ou administrativo” (MEIRELLES, 2016, p. 818, grifo nosso).

Encerrada a discussao acerca dessa preliminar e identificada a moderna
ambientagao do processo, partiremos agora para uma conceitualizagao da dicotomia
processo versus procedimento com uma analise mais adequada de seus aspectos e
finalidades.

Processo, entdo, € uma marcha procedimental juridica determinada a se
chegar a uma solugao, ter um final, abarcando uma nogao teleolégica (CARVALHO
FILHO, 2018), formado por uma sequéncia pré-estabelecida de atos, geralmente se
tratando de uma lide entre partes adversas ligadas por uma relagdo processual,
havendo vinculo juridico entre elas (MEDAUAR, 2018).

Quanto ao procedimento, estamos falando da maneira de se proceder,
observando-se meramente o modo pelo qual se desenrola um conjunto de atos (DI
PIETRO, 2015), ndo se falando de estar ligado ao conceito de relagao juridica e
processual entre partes litigantes, uma vez que é o processo que ira indica-la
(CARVALHO FILHO, 2018).

Vemos, entdo, que processo e procedimento possuem uma ligagéo entre si,
ambos lidando com um conjunto de atos, porém com enfoques distintos, como bem

observa Machado Segundo:

Note-se que, sendo o procedimento o conjunto de atos visto sob seu
aspecto formal, servindo assim para designar qualquer série ordenada de
atos, e significando a palavra processo esse mesmo conjunto de atos
considerado por seu aspecto substancial, no qual as partes em conflito
podem interagir na formac¢ao de um resultado final, podemos dizer que todo
processo é também um procedimento (ou, mais precisamente, desenvolve-
se no ambito de um procedimento), enquanto nem todo procedimento pode
ser chamado de processo. (SEGUNDO, 2018, pp. 7-8)

Enquanto que o procedimento busca passar as formalidades, o rito utilizado, o
processo destaca a relacdo processual existente, na qual representara o conflito de
interesses e a marcha em dire¢gdo a uma decisao final.

Com isso, para que tenhamos um processo, € necessario que seja definido

um procedimento, 0 modo pelo qual a marcha processual seguira, mas para um
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conjunto de atos formarem um procedimento, nem sempre havera um processo,
uma lide a ser resolvida.

Visto isso, e entendido que o mecanismo processual ndo se encontra apenas
no ambito judicial, temos que o mesmo raciocinio se aplica quando partimos para o
campo administrativo, € mais precisamente ao processo administrativo fiscal.

Ha quase que uma infinidade de atos administrativos que representam meros
procedimentos, que representardo alguma vontade da administragdo, busca de
informacdes, pareceres, pronunciamentos etc., que podem ou nao se ordenar
visando uma solucdo final, bem como ha aqueles atos vinculados a uma relagao
processual interligando as partes, nestes casos sendo um processo.

Quando se fala em processo administrativo tributario quer-se dizer, de forma
objetiva, o momento no qual havera a contenda entre o Estado e o contribuinte, cada
um apresentando o seu direito, para que seja analisada e julgada a legalidade da
tributacdo realizada. Esta seria a fase contenciosa, que sera abordada
posteriormente, e que se trata de um processo, diferente do momento anterior, no
qual ha a mera fiscalizacdo dos atos do contribuinte. E este o pensamento de James

Marins:

[...] na atividade administrativa fiscal, o dominio procedimental vai desde a
fiscalizagdo até a formalizagdo da pretensdao do Estado através do ato
administrativo de langamento ou de aplicagdo de penalidades e o campo
processual tera inicio somente com a resisténcia formal do contribuinte a
essa pretensdo através da impugnacgéo administrativa aos termos do ato de
langcamento ou de aplicagdo de penalidade. (MARINS, 2014, p. 148, apud
RIBEIRO, 2017, p. 16)

Portanto, ao final concordamos com a corrente mais moderna, reconhecendo
a existéncia de processo no ambito administrativo, mais exatamente a lide fiscal, nos

limites do presente trabalho, ndo sendo um mero procedimento.
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3 DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NO BRASIL E O CARF

3.1 Aspectos iniciais

Conforme brevemente abordado alhures, o processo administrativo fiscal se
divide em dois momentos distintos: o gracioso, primeira etapa, na qual ha uma
movimentagao unilateral por parte do fisco no sentido de fiscalizar o contribuinte; e o
contencioso, sendo este ultimo o que aqui nos interessa.

O pensamento de Segundo bem ilustra este cenario:

As normas que regulam os atos de fiscalizagdo, 0 modo como deve ser feita
a apuragado do montante do tributo devido (langamento do tributo), o prazo
para o contribuinte impugna-lo, a interposi¢cao de recursos administrativos, a
competéncia da autoridade julgadora etc. sdo normas de direito processual
em sentido amplo, disciplinando o processo administrativo tributario, que se
desenvolve ainda no ambito da Administragdo Tributaria, inicialmente de
forma ndo contenciosa, em mero procedimento verificado antes da pratica
do ato de langamento, e, depois, de modo contencioso, como uma forma de
controle interno da legalidade deste, consubstanciando esta ultima etapa o
processo administrativo tributario propriamente dito. (SEGUNDO, 2018, pp.
8-9)

Como se pode ver, na Administracdo Tributaria, tratando-se de processo
administrativo fiscal em “sentido amplo”, no sentido de delimitar uma seara do
direito, digamos, ha o procedimento gracioso, no qual pode vir a gerar uma
contenda, que sera a fase contenciosa.

Esta fase, como observado na citagdo supra, é chamada por Segundo de
“processo administrativo propriamente dito”, no qual ha um conflito implicito entre o
administrado e o Estado em meio ao controle de legalidade exercido no processo, e
nesse sentido a Administracdo assume feigdes jurisdicionais em carater excepcional
(SEGUNDO, 2018).

Vemos que Oliveira (2014), em sua doutrina, também destaca a existéncia de
um processo contencioso ou litigioso.

Ora, ndo ha como nao enxergar um conflito, um embate entre o
posicionamento do contribuinte, exercendo o seu direito de acreditar que a
tributacéo foi falha, e a postura do Estado, de exercer e alegar a precisdo do seu

poder-dever de arrecadar. Portanto, ndo acreditamos que o processo administrativo
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fiscal seja apenas uma questdo de controle de legalidade do ato arrecadatério, e sim
uma verdadeira alternativa no sentido de resolver uma lide de uma maneira menos
“sangrenta” e custosa para ambos os lados no Judiciario.

Entretanto, certo € que o modelo de contencioso administrativo brasileiro
funciona de uma maneira mista, hibrida, tendo em vista o principio constitucional da
jurisdicdo una' (NOBRE JUNIOR; PIMENTEL, 2016). Segundo este principio, em
qualquer hipdtese havera o controle judicial para apreciagdo do que é referente ao
direito, sendo o unico meio de resolugdo de conflito com capacidade decisoéria
definitiva, formando coisa julgada material.

O contencioso administrativo patrio gera o que podemos chamar de “coisa
julgada administrativa™, tido inclusive como um termo criticado em sua utilizagéo
(MELLO, 2009), pois nao possui o0 mesmo efeito da coisa julgada jurisdicional,
significando efeitos definitivos da decisao apenas para a Administragdo Publica, ndo
havendo mais recursos cabiveis (ROCHA, 2010).

Vejamos ainda a seguir uma observagéo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
na qual ele ressalta que:

a chamada "coisa julgada administrativa" abrange a irrevogabilidade do ato,
mas sua significacdo é mais extensa. Com efeito, nela se compreende,
além da irrevogabilidade, uma irretratabilidade que impede o
questionamento do ato na esfera judicial, ao contrario da mera
irrevogabilidade, que nao proibe a Administragdo impugnar em juizo um ato
que considere ilegal e ndo mais possa rever na propria esfera. (MELLO,
2009, p. 452)

Portanto, ndo s6 a Administracdo esta impedida de rever administrativamente
a matéria, mas também nao podera ingressar com agao judicial.

Por ultimo, acerca do principio da jurisdicdo uma, uma vez ingressando na via
judicial, ocorrera a renuncia da lide administrativa, naquilo que tiver sido discutido
judicialmente (mesmo objeto da lide), podendo ser total ou parcial, anterior ou
posterior em relagdo a entrada no processo administrativo (RIBEIRO, 2017).

Pois bem, esta fase contenciosa se inicia, via de regra, com a competente e

tempestiva impugnagao do langamento tributario, devendo atender aos requisitos

T Art. 5°, XXXV, CF: a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
2 Termo primeiramente visto na doutrina de MELLO (2009, p. 452), e posteriormente também foi
utilizado por ROCHA (2010, p. 217).
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formais indicados na legislagdo, sendo interposta no periodo de 30 (trinta) dias®, sob
pena da cobranga tributaria ser definitivamente constituida (PAULSEN, 2019).

Dizemos via de regra, pois lembra-nos a doutrina de Segundo (2018) que ha
outras formas de se iniciar o contencioso administrativo, fora o caso mais comum
supramencionado.

As possibilidades estdo perfeitamente resumidas na fala de Rafaella Alencar
Ribeiro (2017). S&o elas: impugnacdo de langamento ou ato de infracdo; e a
apresentacao de manifestagcdo de ndo conformidade, ou de recurso contra 0 nao
reconhecimento de imunidade, suspensao, isencao ou ainda reducao de tributos e
compensacoes.

Uma vez iniciado e dado seguimento, a impugnagao chega até a competente
autoridade fiscal federal para julgamento nas Delegacias da Receita Federal do
Brasil de Julgamento, ainda com possibilidade de recurso, a ser interposto perante o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Estes 6rgdos, ambos em formato de julgamento colegiado, com ainda uma
terceira instancia especial, a Camara Superior de Recursos Fiscais, advinda do

3 Conforme os arts. 15 e 16, caput e paragrafos, do Decreto n° 70.235/72, in verbis, j& com novas
redagoes e dispositivos incluidos:

Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se
fundamentar, sera apresentada ao 6rgao preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimagéo da exigéncia.

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificagdo do impugnante;

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e as razbes e
provas que possuir;

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que
as justifiquem, com a formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no
caso de pericia, 0 nome, o endereco e a qualificagao profissional do seu perito.

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciacdo judicial, devendo ser juntada cdépia da peticéo.
§ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de atender aos
requisitos previstos no inciso IV do art. 16.

§ 2° E defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressées injuriosas nos
escritos apresentados no processo, cabendo ao julgador, de oficio ou a requerimento do ofendido,
mandar risca-las.

§ 3° Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-a o teor e a
vigéncia, se assim o determinar o julgador.

§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-
lo em outro momento processual, a menos que:

a) fiqgue demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de forga maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

c) destine-se a contrapor fatos ou razbes posteriormente trazidas aos autos.

§ 5° A juntada de documentos apds a impugnacédo devera ser requerida a autoridade julgadora,
mediante peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condi¢bes
previstas nas alineas do paragrafo anterior.

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados permanecerdo nos autos
para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instancia.
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CARF, sao os responsaveis pelas decisbes em ambito administrativo tributario, que

serao estudados mais detalhadamente a seguir.
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3.2 Das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento — DRJs

Uma vez passada a fase graciosa do processo fiscal federal, com a
ocorréncia de alguma das possibilidades supramencionadas de inicio do
contencioso administrativo, ndo mais se identificando apenas mero procedimento,
temos a primeira instancia de julgamento administrativo.

A primeira analise do litigio para formar-se o controle de legalidade dos atos
fiscais cabe as DRJ, que segundo Sérgio André Rocha, séo:

[...] 6rgdos colegiados compostos por agentes fazendarios, criados com
vistas a realizacao do principio da imparcialidade, na medida em que desde
a sua instituicdo se separou a atividade de fiscalizagdo da de julgamento
dos pedidos de revisdo por parte dos contribuintes. (ROCHA, 2010, p. 361)

Portanto, bem como o CARF, conforme falaremos adiante, existem turmas de
julgadores* para discutir e chegar a uma decis3o final, apontando-se para o fato de
que neste momento apenas participam do colegiado membros servidores da
Administracdo Fazendaria, ndo havendo paridade, mas ainda assim reinando o
principio da imparcialidade, como bem indicado pelo doutrinador.

Sendo assim, € inaugurado o processo administrativo fiscal propriamente dito
com a completa participagdo da Fazenda nas turmas julgadoras, o que € plausivel
para uma primeira instancia para discutir os proprios atos administrativos.

Pois bem, a pega impugnatéria devera ser apresentada tempestivamente
perante o 6rgdo preparador, sendo dirigida a autoridade julgadora para decidir a
contenda administrativa®, existindo uma diferenca entre aquele que ira receber o
protocolo e fazer os preparativos iniciais e o que analisara de fato e julgara o
processo.

O orgao preparador € a unidade da Receita Federal de jurisdicdo do
contribuinte®, enquanto que as DRJ serdo as autoridades julgadoras’, como era de

4 Atualmente o julgamento é feito na forma de colegiado. No entanto, antes da MPV n°® 2.158-35/01,
mais especificamente pelo seu art. 64, a decisdo de primeira instancia do contencioso administrativo
fiscal era tomada de forma monocratica, pelo Delegado da Receita Federal.

5 ldem, com destaque para o caput do art. 15 e inciso | do art. 16 da Lei do PAF.

6 Art. 24. O preparo do processo compete a autoridade local do érgdo encarregado da administragédo
do tributo.

7 Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuigdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal compete:

| - em primeira instancia, as Delegacias da Receita Federal de Julgamento, 6rgaos de deliberagéo
interna e natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal;
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se esperar, tendo apenas o legislador optado por colocar as unidades da Receita
Federal para receber os protocolos e encaminhar os processos ao competente
orgao julgador de primeira instancia. Pode ainda a administragdo tributaria, por
critérios internos, indicar uma outra unidade sua diversa da prevista para preparar o
processo, caso este seja eletrénico® (NUNES, 2018).

Acerca do 6rgao julgador competente (qual das DRJ ira discutir e julgar a
controvérsia), lembra-nos muito bem o professor de direito tributario Cleucio Santos
Nunes (2018), em sua obra, que o critério para decidir para onde devem ser
encaminhados 0s processos é a matéria trazida na impugnagao, seguindo o que
reza a atual Portaria RFB n° 4.086/20, que revoga as antigas Portarias RFB n°
2.231/17 e RFB n° 1.479/19, e € composta por cinco artigos e seus respectivos
paragrafos e incisos®, bem como por uma tabela em seu anexo Unico dividindo as
competéncias das DRJs existentes pela matéria.

Os julgadores, entado, passarao a analise da impugnacéao, podendo determinar
diligéncias ou pericias, caso sejam necessarias, de oficio ou atendendo ao
requerimento do contribuinte, de acordo com o caput do art. 18, do Decreto n°
70.235/72, alterado pela Lei 8.748/93°.

Com suas convicgdes formadas e prontos para exercer o controle de

legalidade, os agentes fazendarios julgadores, que se dividem em turmas de até 5

aos Delegados da Receita Federal, titulares de Delegacias especializadas nas atividades
concernentes a julgamento de processos, quanto aos tributos e contribuicdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

8Art. 24.[...]

Paragrafo unico. Quando o ato for praticado por meio eletrdnico, a administragao tributaria podera
atribuir o preparo do processo a unidade da administragdo ftributaria diversa da prevista
no caput deste artigo.

9 Art. 1° Fica estabelecida a competéncia por matéria das Delegacias de Julgamento da Receita
Federal do Brasil (DRJ), conforme discriminado no Anexo Unico desta Portaria.

Paragrafo unico. A competéncia de que trata o caput aplica-se a todas as turmas da respectiva DRJ.
Art. 2° Compete a Coordenagéo-Geral de Contencioso Administrativo e Judicial (Cocaj) identificar os
processos a serem distribuidos as DRJ, de acordo com:

| - as prioridades estabelecidas na legislagao;

Il - a competéncia por matéria; e

Il - a capacidade de julgamento de cada DRJ.

Art. 3° O disposto nesta Portaria aplica-se, inclusive, aos processos protocolizados anteriormente a
sua vigéncia.

Art. 4° Ficam revogadas:

| - a Portaria RFB n° 2.231, de 14 de junho de 2017; e

Il - a Portaria RFB n° 1.479, de 2 de setembro de 2019.

Art. 5° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagdo no Diario Oficial da Unio.

10 Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinara, de oficio ou a requerimento do
impugnante, a realizacao de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as
que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
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(cinco) pessoas, se reunem para realizar o julgamento, que é feito sem a
participacdo do impugnante, ou seja, de forma secreta.

Machado Segundo (2018) nos fala que os motivos disso, ou melhor, os
motivos trazidos pelos julgadores das DRJ, seriam o direito ao sigilo fiscal e a falta
de previsao legal de obrigatoriedade de autorizagdo para que o contribuinte tenha
acesso a sessao de julgamento.

Sendo assim, ndo ha o que se falar em intimagao para o contribuinte saber da
data do veredicto, que é realizado e s6 entdo é feita a ordem de intimagao
(RIBEIRO, 2017), sendo um dos requisitos do que deve conter a decisao, conforme
o art. 31 do multicitado Decreto'".

Dito isso, da decisdo poderao ocorrer trés situagdes, previstas pela Lei do
PAF: (i) a exoneragdo dos gravames decorrentes de litigio'?, ou se for aplicavel ao
caso, ‘o reconhecimento de direito pleiteado (imunidade, isen¢céo, compensagao)”
(RIBEIRO, 2017, p. 23), se a decisao for favoravel ao contribuinte; (ii) a interposi¢cao
de recurso voluntario por parte do sujeito passivo'3, em caso de ser para ele decisdo
desfavoravel, total ou parcialmente; (iii) a interposi¢ao de recurso de oficio por parte
da autoridade da primeira instancia, nos casos de exoneragcado do contribuinte em
relagdo ao pagamento de tributo e ao encargo de multa que superem o valor total,
conforme o art. 1° da Portaria do Ministério da Fazenda n° 63/17'4, de R$
2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil reais), e de ndo aplicagdo da pena de
perda de mercadorias ou outros bens, retornando ao Decreto n° 70.235/7215.

No caso em tela, vemos que nas duas ultimas situagdes a decisdo nao se
torna administrativamente definitiva, cabendo ao CARF, como veremos adiante,

rediscutir o litigio para que se chegue a uma concluséo.

1 Art. 31. A decisdo contera relatério resumido do processo, fundamentos legais, conclusdo e ordem
de intimagao, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infracdo e notificagbes de
langamento objeto do processo, bem como as razbes de defesa suscitadas pelo impugnante contra
todas as exigéncias.

2 Art. 45. No caso de decisdo definitiva favoravel ao sujeito passivo, cumpre a autoridade
preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio.

13 Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial, com efeito suspensivo, dentro dos
trinta dias seguintes a ciéncia da decisao.

14 Art. 1° O Presidente de Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento (DRJ) recorrera de oficio sempre que a decisdo exonerar sujeito passivo do pagamento
de tributo e encargos de multa, em valor total superior a R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos
mil reais).

5 Art. 34. A autoridade de primeira instancia recorrera de oficio sempre que a decisao:

| - exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (langamento
principal e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de Estado da Fazenda.

Il - deixar de aplicar pena de perda de mercadorias ou outros bens cominada a infragdo denunciada
na formalizacdo da exigéncia.
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3.3 Do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF

Em substituicdo ao antigo Conselho de Contribuintes, temos atualmente como
tribunal administrativo federal de 22 instancia o CARF, 6rgéo instituido em 2009, pela
Lei n°® 11.941/09, convertida da MP n° 449/08, e efetivado apés a Portaria MF n°® 256,
com o intuito de funcionar, assim como o érgdo antecessor, como balizador da
legalidade do ato administrativo fiscal federal, assegurando assim que o contribuinte
tenha acesso a um nivel ainda mais elevado de adequagéao e justica com a revisao
do ato estatal.

Em breves palavras, o CARF reune em um sé 6rgdo os trés antigos
Conselhos de Contribuintes, adicionando-se ainda a CSRF, que funciona como uma
instancia especial dentro da estrutura do CARF, trazendo uma operacionalidade
administrativa mais inteligente (MARINS, 2020).

Nesse sentido, esse tribunal administrativo opera como revisor no controle de
legalidade dos atos fiscais federais do Estado, analisando e julgando recursos
voluntarios e de oficio das decisbes emanadas pelas DRJ, bem como julga em
instancia especial, através da CSRF, os recursos especiais com alegacao de
divergéncia em julgamentos nas turmas do CARF (MARINS, 2020). E o que se
observa do art. 25, inciso I, do Decreto n° 70.235/72'6, bem como do art. 1°, Anexo
II, do Regimento Interno do CARF, aprovado e trazido inicialmente pela Portaria MF
n° 343/15"7,

Atualmente, tendo em vista uma alteragao estrutural do governo federal, dada
a partir da MP n° 870/19, o CARF é um 6rgao pertencente hierarquicamente ao
Ministério da Economia, n&o mais ao Ministério da Fazenda. O primeiro agora reune
atribuicbes de alguns ministérios hoje extintos, dentre eles o segundo.

Em um primeiro momento pode parecer que, com isso, o CARF ¢
subordinado ao que € decidido pelo Ministério da Economia. Entretanto, é

necessario que se entenda que a imparcialidade do CARF, como orgao

16 Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal compete:

Il - em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgao colegiado, paritério,
integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribuicdo de julgar recursos de oficio e
voluntarios de decisido de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial.

17 Art. 1° Compete aos érgdos julgadores do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) o
julgamento de recursos de oficio e voluntarios de decisdo de 12 (primeira) instancia, bem como os
recursos de natureza especial, que versem sobre tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB).
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administrativo de julgamento e revisdo de atos do fisco em sede federal é mantida
intacta, apenas compondo a estrutura do mencionado Ministério, devendo-lhe
subordinag&o organizacional e burocratica, apenas (CARNEIRO, 2015).

Pois bem, o CARF divide-se em trés sec¢des, com a competéncia para
julgamento definida por matéria'®, e por sua vez se dividem em camaras, que podem
se dividir em turmas, formadas cada uma por oito conselheiros em carater paritario,
sendo quatro representantes da Fazenda Nacional e quatro representantes dos
Contribuintes, como bem anuncia os arts. 21 a 23, Anexo Il, do Regimento Interno
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF).

Ja a CSREF, divide-se em trés turmas, que se posicionam em cada uma das
secoes do CARF, e temos, por fim, o Pleno da CSRF.

Como dito alhures, cada colegiado de conselheiros é composto de forma
paritaria, e serao selecionados para entrarem no corpo de julgadores nos mesmos
moldes, porém por diferentes entidades: serdo elaboradas listas triplices de
candidatos, pela Receita Federal do Brasil, no caso dos representantes fazendarios,
e pelas confederagbes representativas de categorias econbOmicas e centrais
sindicais, sendo as ultimas responsaveis por indicacbes de representantes para
atuarem em julgamentos sobre contribuigdes previdenciarias, exclusivas da 22
Secdo do CARF'. E o que se depreende do art. 28, caput e § 12, Anexo I, do
RICARF.

Essas listas serdo encaminhadas para o Comité de Acompanhamento,
Avaliacdo e Selegdo de Conselheiros (CSC), que fara a analise e avaliagdo dos
candidatos, nos conformes do RICARF, para que ao final o Ministro da Economia
designe os conselheiros escolhidos para as vagas cujo preenchimento era
necessario.

Para participarem desta selecdo, os candidatos devem preencher os

requisitos descritos no art. 29 do multicitado Regimento. Vejamos:
Art. 29.[...]

8 Vide arts. 2° a 4°, Anexo |l, do RICARF.

19 RICARF, Anexo II: Art. 3° A 22 (segunda) Segdo cabe processar e julgar recursos de oficio e
voluntario de decisao de 12 (primeira) instancia que versem sobre aplicacéo da legislagao relativa a:
[...]

IV - Contribuigbes Previdenciarias, inclusive as instituidas a titulo de substituicdo e as devidas a
terceiros, definidas no art. 3° da Lei n® 11.457, de 16 de margo de 2007; e [...]
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| - no caso de representantes da Fazenda Nacional, sobre Auditores-Fiscais
da Receita Federal do Brasil (AFRFB), em exercicio no cargo ha pelo
menos 5 (cinco) anos;

Il - no caso de representantes dos Contribuintes, sobre brasileiros natos ou
naturalizados, com formac&o superior completa, registro no respectivo
6rgao de classe ha, no minimo, 3 (trés) anos, notério conhecimento técnico,
e efetivo e comprovado exercicio de atividades que demandem
conhecimento nas areas de direito tributario, processo administrativo fiscal e

tributos federais.

Sem esse preenchimento, ndo ha como participar da escolha para a lista
triplice, atentando-se para o fato de nao ser necessario, quanto aos representantes
dos Contribuintes, ter uma formagédo ou cargo juridico, sendo imperioso, em seu
lugar, que o individuo possua experiéncia pratica e conhecimento técnico em areas
relativas ao que € comum ao processo administrativo tributario federal.

Apesar da composi¢ao paritaria e igualdade na atuacgéo julgadora do 6rgéo,
somente aos conselheiros advindos da Fazenda Publica sao distribuidas as tarefas
mais ligadas a questao burocratica e administrativa interna, bem como somente a
esses cabem as posicdes como Presidentes do CARF e de suas secdes, camaras e
turmas individualmente. Aos representantes dos Contribuintes cabem os cargos de
Vice-Presidentes.

Em relagdo a operabilidade dos julgamentos, conforme introduzido alhures, O
CARF recebe os recursos de oficio e voluntarios para atuar como revisor em
segunda instancia dos atos administrativos, e ainda, temos a analise da CSRF em
ultimo momento, apresentadas divergéncias entre julgamentos na esfera do CARF,
garantindo assim, que a Administragdo exerca a autotutela, ao mesmo passo que é
dado ao contribuinte um meio justo, adequado e menos custoso de resolugéo de
litigios fiscais envolvendo tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Primeiramente, temos que, de acordo com o art. 47, Anexo Il, do RICARF, os
processos serao eletronicamente sorteados entre as turmas, bem como entre seus
respectivos conselheiros, para que sejam identificados os relatores em cada caso.
Para fins de organizagcado, serdao formados lotes, preferencialmente reunindo
“processos conexos, decorrentes ou reflexos, de mesma matéria ou concentragao

tematica, observando-se a competéncia e a tramitagao prevista no art. 4620.”

20 Art. 46. Terao tramitagdo prioritaria os processos que:
| - contenham circunstancias indicativas de crime, objeto de representagéo fiscal para fins penais;
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Deve-se atentar para o § 1° do referido art. 47, visto que, em uma situagéo de
multiplos recursos que tratam de uma mesma questao de direito, lotes especificos
serdo formados para reuni-los, sendo em seguida escolhido um deles como
paradigma.

Em respeito aos principios do contraditério e ampla defesa, temos a
possibilidade de apresentacao, por parte do Procurador da Fazenda Nacional, de
contrarrazbes, no caso de um recurso voluntario, e razdes, em apoio a eventual
recurso de oficio, no prazo de trinta dias, de acordo com o § 2° do art. 48 (SESSO,
2018).

Uma vez indicados para a pauta, dentro de um prazo de seis meses contados
a partir do sorteio?!, os processos serdo julgados nas reunides em sessdes publicas,
salvo hipotese de rito sumario de julgamento, podendo inclusive ser na forma
presencial ou por video conferéncia (art. 53, caput), assegurados 0os mesmos termos
de uma sessdo convencional (§ 1° do mesmo artigo), desde que observados os
demais dispositivos:

§ 2° Poderdo ser julgados em sessbes nao presenciais 0s recursos em
processos cujo valor original seja inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais) ou, independentemente do valor, forem objeto de sumula ou
resolugdo do CARF, ou de decisbes definitivas do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica proferidas na sistematica dos
arts. 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, ou dos arts.
1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cddigo de
Processo Civil.

§ 3° As sessdes de julgamento presenciais poderdo ser transmitidas, via
internet, e gravadas em meio digital.

§ 4° Fica assegurado o direito de apresentar memoriais em meio digital

previamente ao julgamento.

Il - tratem de exigéncia de crédito tributario de valor igual ou superior ao determinado pelo Ministro de
Estado da Fazenda, inclusive na hipétese de recurso de oficio;

Il - atendam a outros requisitos estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda;

IV - a preferéncia tenha sido requerida pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional,

V - a preferéncia tenha sido requerida pelo Secretario da Receita Federal do Brasil; e

VI - figure como parte ou interessado, nos termos do art. 69-A da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999, pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, pessoa portadora de deficiéncia
fisica ou mental e pessoa portadora de moléstia grave, mediante requerimento do interessado e
prova da condicao.

Paragrafo unico. Seréo definidas complementarmente pelo Presidente do CARF outras situagdes em
que os processos terao tramitagao prioritaria.

21 Art. 50. No prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias contados da data do sorteio, o relator ja
devera ter indicado para pauta os processos a ele sorteados.
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Portanto, diferentemente das DRJ, aqui os julgamentos sédo abertos, inclusive
com a possibilidade do contribuinte se manifestar, o que garante ainda mais o
contraditéorio e ampla defesa, assegurando a paridade de armas entre a
Administracdo e o administrado.

Dito isso, os julgamentos somente acontecerdo na presenga da maioria dos
conselheiros da turma, sendo as decisdes tomadas por maioria simples (art. 54,
primeira parte, do multicitado RICARF), agora com a possibilidade restrita de o
Presidente exercer o chamado voto de qualidade, que na pratica trata-se de um
segundo voto, logica e naturalmente igual ao primeiro voto, concedido ao
representante fazendario que estiver na posi¢ao presidencial dos colegiados.

Em obediéncia ao art. 28, da Lei n° 13.988/20, convertida da MPV 899/19,
bem como a mais nova regra ja em vigor, a redagao da Portaria ME n°® 260/20, nas
deliberacbes que terminarem empatadas, resolver-se-a favoravelmente ao
contribuinte em determinados casos, enquanto em outros havera a aplicagao do voto
de qualidade.

Tais novas modificagdes serdo detalhadas em um segundo momento, bem
como o estudo do voto de qualidade, com um capitulo do presente texto dedicado a
este que é o objeto principal do trabalho, na questdo da solugdo dos litigios
tributarios no ambito administrativo, mais precisamente na esfera do CARF.

Dando seguimento, da decisdo do CARF caberao, segundo o art. 64, Anexo
I, de seu Regimento Interno: embargos de declaragdo; recurso especial em
situagdes de entendimentos divergentes da legislagao tributaria no ambito do CARF,
incluindo o préprio CSRF, que sera o julgador desse recurso; e agravo em face do
despacho que negou seguimento ao recurso especial, total ou parcialmente.

Em se tratando de recurso especial, € a decisdo final dentro da esfera do
CARF. Este € o momento no qual vemos a uniformizacdo do entendimento do
tribunal administrativo, bem como acontece nas instancias superiores do processo
judicial, a exemplo do Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) (SEGUNDO, 2018).

Portanto, podemos ver que o CARF ndo é um 6rgéo que se limite ao simples
julgamento de recursos dentro do contencioso administrativo fiscal federal. E
também o intérprete final, no ambito administrativo, das legislagcbes aplicaveis, ante
a sua capacidade de uniformizar o entendimento (SESSO, 2018), inclusive com a

edicdo de sumulas e resolugdes que deverao ser seguidas dentro do PAF, por parte
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do Pleno do CSRF, autorizada pelo RICARF em diversos dispositivos, dentre eles os

arts. 10 e 72, ambos do Anexo I, in verbis:

Art. 10. Ao Pleno da CSRF compete a uniformizacdo de decisdes
divergentes, em tese, das turmas da CSRF, por meio de resolugio.

Art. 72. As decisbes reiteradas e uniformes do CARF seréo
consubstanciadas em sumula de observancia obrigatoria pelos membros do
CARF.

Assim, ndo sendo cabiveis outros recursos, encerra-se o PAF, sendo
definitiva a decisdao no sentido de inviabilizar que a Fazenda Publica ajuize agao
judicial, o que é apenas cabivel para o contribuinte, caso obtenha deciséao
desfavoravel, total ou parcialmente (RIBEIRO, 2017).

No que diz respeito as polémicas em torno do tribunal administrativo, o que
justamente levou-nos ao tema do presente texto, recentemente, no ano de 2014,
houve no CARF a chamada Operacao Zelotes, que foi aberta por conta de supostos
esquemas de corrupgao por parte de alguns julgadores, envolvendo compra de
votos, favorecimentos indevidos, dentre outras atos ilegais.

Esta operagdo causou uma série de rupturas no 6rgao, causando inclusive
uma grande desconfianga por conta ndo s6 do contribuinte, mas da sociedade como
um todo. A partir dela, diversas normas que regiam o CARF foram modificadas, e
calorosas discussdes foram surgindo acerca de determinados pontos que poderiam
estar impedindo o contencioso administrativo de atingir melhores patamares, ou
mesmo questdes que necessitariam de uma modificacdo para atenderem a
eficiéncia esperada da Administracao Publica, bem como aos anseios da populagéao.

Uma dessas questdes gira justamente em torno do tema aqui proposto, em
relagdo ao voto de qualidade e qual seria a melhor solugdo para o desfecho de um
julgamento no CARF, na questdo do desempate dos votos do colegiado, sobretudo
levando-se em conta a atual estrutura paritaria de sua composicéo.

Recentemente esta matéria vem sendo tratada em uma série de projetos
legislativos, inclusive algumas modificagdes foram feitas e serdo abordadas em
topico proprio e oportuno. Além disso, o Poder Judiciario foi bastante acionado para
resolver a questao de ser ou nio utilizado o voto de qualidade e, por fim, a Ordem
de Advogados do Brasil ajuizou uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), de
n° 5.731 no sentido de requerer que o Supremo declare o referido mecanismo como

inconstitucional.
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Entretanto, a agao teve perda do objeto declarada, uma vez que em uma das
modificagdes recentes houve a extingdo do voto de qualidade no CARF, a partir da
inclusdo do art. 19-E a Lei n° 10.522/02, a partir do art. 28 da Lei n° 13.988/20.
Vejamos um trecho da decisdo do Ministro Relator Gilmar Mendes:

Ocorre que, apos a propositura da presente agdo, entrou em vigor a Lei
13.988, de 14 de abril de 2020 (antiga MP 899/2019), a qual, nos termos do
seu art. 1°, estabelece os requisitos e as condigbes para que a Unido, as
suas autarquias e fundagdes, e os devedores ou as partes adversas
realizem transagdo resolutiva de litigio relativo a cobranca de créditos da
Fazenda Publica, de natureza tributaria ou néo tributéria.

O Ministro, entdo, passa em seu pronunciamento a mencionar o dispositivo

que até entdo extinguia o voto duplo no CARF, e completa:
Com efeito, essa nova previsao determina o fim do voto de desempate pela
Fazenda Nacional no Conselho Administrativo de Recurso Fiscais (CARF)
disposto no § 9° do art. 25 do Decreto 70.235/1972. Nesses termos, verifica-
se que a norma impugnada nestes autos, concernente a expressao contida
no § 9° do art. 25 do Decreto n. 70.235/72, acerca do voto de qualidade,
sofreu alteragdes substanciais em seu texto pela aludida legislagéao,
conforme se percebe do artigo acima transcrito. Nesse contexto, entendo

que nao subsiste o fundamento da presente agao de inconstitucionalidade.

[...]
Assim, tendo em vista o exaurimento da eficacia das normas impugnadas,

constato o prejuizo da presente agao.

Entretanto, como falaremos mais adiante, com a Portaria ME 260/20, o voto
de qualidade voltou a ser utilizado no ambito do CARF, de uma forma restrita,
abrindo espacgo para novamente a questao estar em aberto.

Pois bem, conforme essas breves consideracdes iniciais, temos que essa
discussdo esta longe de ter um fim, e na tentativa de contribuirmos com essa
construcdo, levantaremos mais adiante pontualidades que servirdo para refletir, e

possivelmente engendrar solugdes aplicaveis.
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4 DO ASPECTO PRINCIPIOLOGICO

4.1 Da valorizagao e aplicagao dos principios norteadores

Conforme visto alhures, o contencioso administrativo brasileiro, formado
basicamente pelos 6rgaos de primeira (DRJ) e segunda (CARF) instancias, é
considerado um verdadeiro processo nho ambito do direito tributario e administrativo.
Sendo assim, deve seguir a dinamica de atendimento aos principios que regem o
sistema processual, e ndo so isso, mas aos principios invocados pela Constituicao

Federal. Como bem elucida-nos Segundo:
Nesse contexto, assumem importancia os principios, espécie de norma
juridica que nao prevé hipéteses nem prescreve determinadas condutas,
mas sim consagra determinados valores, fins ou objetivos, a serem
seguidos, na medida do que for juridica e factualmente possivel, na
elaboracdo, na interpretagcdo e na aplicagdo de outros principios, e
especialmente das regras juridicas. (SEGUNDO, 2018, p. 13)

Vejamos entdo, que os principios funcionam como a carga valorativa que
guiarda um sistema normativo, geralmente ja explicitos na constituicdo de cada
Estado (como é o caso do Brasil), assumindo um grau superior de importancia, nao
mais tendo um papel secundario de preenchimento de lacunas, como se via
previamente a Segunda Guerra Mundial®?.

S3&o0 os principios pilares de sustentagcdo de uma verdadeira construcdo que é
um ordenamento legal, e “funcionam como referéncia para a interpretacédo das
normas do ordenamento juridico, servindo de auxilio para a manutencao do sistema
basilar normativo e para a protecdo do cidadao contra os abusos do Poder.”
(RIBEIRO, 2017, p. 31).

Enfim, como bem sintetiza o mestre de filosofia e introducdo ao estudo do
direito Miguel Reale, “os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de
conhecimento” (REALE, 2002, p. 303).

Pois bem, vista a importancia do tema, conforme falamos alhures, claramente

ha a incidéncia de principios no processo administrativo fiscal, havendo uma série

22 Bem nos esclarece SEGUNDO (2018, pp. 14-15) que, muito por conta dos acontecimentos da
Segunda Guerra Mundial, em especial os desastres humanos causados pela Alemanha nazista,
houve uma necessidade, enxergada pelos operadores da lei na época, de se elevar o patamar dos
principios, positivando-os para servirem de guia para os Estados que os adotassem em suas
Constituigbes, mesmo que implicitamente.
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deles a serem nesta seara aplicados, tanto invocados pela Constituicdo, como
também alguns infraconstitucionais.

Destaque-se ainda que o rol de principios aplicaveis ao PAF € amplo, sem
haver uma lista restrita nesta seara, como se pode verificar na leitura do art. 2°,
caput, da Lei n° 9.784/99 (OLIVEIRA, 2014), ndo sendo o PAF suprido apenas por
esse ou aquele principio, havendo fortes interconexdes entre premissas de ordem
constitucional, processual, administrativa e tributaria.

Entretanto, € de se esclarecer que, em razdo da presente tese acerca dos
mecanismos de julgamento do CARF, mais precisamente quanto a utilizagao do voto
de qualidade nos casos de julgamentos empatados, sera necessario que se elenque
e discuta acerca dos principios que mais se aplicam ao tema proposto.

Diante disso, frisado o interesse na analise principioldégica no presente
trabalho, incluida no cerne da questao a ser adiante abordada, qual seja, a aplicagao
do voto de qualidade como critério de desempate, seguiremos para a exposi¢cao
tedrica e introdutéria de cada um dos principios que visualizamos como os mais
pertinentes ao tema proposto, para entdo em momento oportuno, inclui-los na

discussao acerca da polémica sobre o voto duplo.
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4.2 Do devido processo legal

Estamos falando aqui do principio que rege o direito processual e a relagao
triangular entre o Estado e as partes, sendo facilmente identificado como o mais
importante, o devido processo legal. A sua aplicagdo no processo fiscal, portanto,
nao é diferente, haja visto que ndo se trata de mero procedimento, conforme
explanagao em topicos anteriores.

Afinal, “[...] para que esse processo [0 processo administrativo fiscal] seja
reduto de uma decisao legitima decorrente de um processo democratico, em que se
protege e concretiza direitos fundamentais, ha que se observar o devido processo
legal”, como bem nos introduz Daniel Martins Carneiro (2015, p. 28).

De modo geral, o devido processo legal possui um significado amplo em suas
aplicagdes, comprovado consequentemente por suas ramificacbes e principios
derivados, que ndo sdo poucos?. Por isso, para fins didaticos, analisaremos aqui o
presente principio de uma forma mais individualizada, visto que mais adiante
trataremos sobre algumas dessas derivagdes.

Muito bem, o devido processo legal € um derivado do postulado inglés “due
process of law"?*, e guia o processo no sentido de se desenrolar de acordo com o
direito em sentido amplo (DIDIER JR, 2015), garantindo a harmonia entre o Poder
Judiciario, e o Estado como um todo, e as partes, e elas entre si, garantindo o
contraditorio e a ampla defesa e fazendo prevalecer os limites de todos perante o
sistema normativo.

Essa imprescindivel fungado do devido processo legal esta clara nas palavras
de Carvalho Filho:

O principio do devido processo legal (due process of law) é daqueles mais
relevantes quando se trata de examinar os efeitos da relagéo juridica entre
o Estado e os administrados. Trata-se de postulado inerente ao Estado de

Direito, que, como sabemos, foi a situagao politica em que o Estado

23 Para se ter uma rapida ideia da dimensao desse principio, vejamos um apanhado bem elaborado
originalmente feito por Fred Didier Jr (2015, p. 66) , destacando ramificagées constitucionais do
devido processo legal: contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988); tratamento paritario as
partes do processo (art. 5°, |, CF/1988); proibicdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF/1988); publicidade
processual (art. 5°, LX, CF/1988); juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIIl, CF/1988); motivacdo das
decisdes (art. 93, IX, CF/1988); duracdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIIl, CF/1988); acesso a
justica (art. 5°, XXXV, CF/1988) etc.

24 E interessante anotarmos aqui a explicagdo acerca do real significado desta express&o. Segundo
DIDIER JR (2015, p. 63), o termo “law”, traduz-se na verdade na palavra “Direito”, e ndo em “lei”,
dando-se justamente o sentido amplo do principio em questdo, que é mantido pelo devido processo
legal patrio, claro, levando-se em conta que o termo “legal”’ se remetera a “Direito”.
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reconheceu que, se de um lado podia criar o direito, de outro tinha o dever
de submeter-se a ele. A lei, portanto, € o limite de atuagdo de toda a
sociedade e do proprio Estado. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 895)

Com isso, este principio funciona como uma verdadeira protegao e garantia
de que os direitos individuais serédo respeitados no ambito processual, limitando a
atuacao estatal, ndo podendo a Administracdo Publica se utilizar de seu poder para
extrapolar sua esfera de atuacao, devendo ela, assim como os administrados, se
submeterem ao Direito, o que € essencial para a manutencdo do Estado
democratico de direito.

Como bem define James Marins (2020), o devido processo legal é a
representacao do direito a um sistema procedimental de garantias no ambito de um
processo.

Dada a importancia deste principio, logicamente ele se encontra positivado
primeiramente na Constituicdo Federal, logo em seu art. 5° inciso LIV, dizendo
respeito as garantias a liberdade e a propriedade, que é complementado em seguida
pelo inciso LV, sobre o contraditério e a ampla defesa?.

Isso serve para mostrar a forca que tem este principio, assegurando a todos o
acesso a garantias processuais, sem que o Estado se engrandeca, devendo aquele
que teve um direito violado ser ouvido, exercendo real influéncia em uma possivel
decisao, que tanto pode ser no ambito judicial, quanto no administrativo.

Em relag&o a este ultimo, mais especificamente na esfera do CARF, temos o
devido processo legal sendo destacado pelo Regimento Interno deste érgéao, em seu

art. 41, inciso Ill, no Anexo Il. Vejamos:

Art. 41. Sao deveres dos conselheiros, dentre outros previstos neste
Regimento:

[...]
lll - observar o devido processo legal, assegurando as partes igualdade de

tratamento e zelando pela rapida solugao do litigio;
Assim, temos em evidéncia a obrigatoriedade de aplicagdo do devido
processo legal na segunda instancia do contencioso administrativo, e bem assim

podemos dizer 0 mesmo sobre todas as searas de atuagado do Poder Publico, sendo

25 Art. 5% [...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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ilegitimo aquele processo que nédo contemple as garantias e maximas trazidas pelo
principio em questao (SESSO, 2018).

Outrossim, segue a mesma linha Luis Roberto Barroso, que de forma
oportuna invoca o entendimento da Suprema Corte, em defesa do direito do
contribuinte a contender administrativamente, pois “como o STF ja decidiu em
diferentes oportunidades, a nao-observancia do devido processo legal pela
Administracdo € hipotese de exercicio arbitrario do poder, viola a Constituicdo e
conduz a invalidade do ato praticado.” (2009, p. 48).

Portanto, a Administracdo Publica deve submeter-se ao que reza o sistema
normativo dentro do processo administrativo fiscal, que é o foco do presente

trabalho.
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4.3 Da imparcialidade

O presente principio esta interligado com o devido processo legal, uma vez
que o seu objetivo é garantir que o julgamento ndo seja contaminado por uma
eventual parcialidade, ou seja, busca-se “impedir que o efeito da decisdo seja mais
oneroso a uma das partes.” (SESSO, 2018, p. 21). Entdo, através de uma
apreciagdo imparcial da contenda, quer-se garantir que o julgador se afaste do
objeto de discussao, impossibilitando que de alguma forma ocorra uma influéncia ou
manipulagéo do conteudo litigioso. (CARNEIRO, 2017).

Ora, sem uma decisdo justa e tomada de forma consciente do que foi
apresentado pelas partes para constituir o que alegam, ha uma ruptura na garantia
de um processo harmdnico e constitucional. A imparcialidade, entdo, € o que
assegura uma decisdo adequada e em conformidade légica com a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, sem prejudica-la em desfavor de uma das partes.

No entanto, por mais que seja feito um excelente trabalho para se assegurar
um julgamento imparcial e nos conformes do devido processo legal, ha uma
impossibilidade pratica de se chegar a um resultado livre de ilegalidades nesse
sentido. (BARROSO, 2009).

Veja-se que a situagdo no mundo real esta longe de ser igual a que é
retratada de um ponto de vista ideal, uma vez que ndo ha como controlar o que se
passa pela mente do julgador, sendo o direito incapaz de oferecer aquele que busca
0 meio administrativo ou judicial a imparcialidade absoluta. Nesse sentido, o sistema
normativo prevé mecanismos de carater obrigatério, para que entdo sejam seguidos.
Assim, ao menos teremos uma presungao de imparcialidade nos julgamentos.

Este cenario ndo é diferente no contencioso administrativo. Alias, a propria
possibilidade de ter a decisdo revisada pelo CARF é mais um passo dado no
caminho de se garantir a imparcialidade no processo administrativo fiscal. Devemos
destacar que no préprio Regimento Interno desse 6rgdo ha a identificacdo da
imparcialidade como um dever de todos os conselheiros participantes das turmas

julgadoras em dois momentos:

Art. 41. Sao deveres dos conselheiros, dentre outros previstos neste

Regimento Interno:
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| - exercer sua fungao pautando-se por padrdes éticos, no que diz respeito a
imparcialidade, integridade, moralidade e decoro, com vistas a obtencao do
respeito e da confianga da sociedade;

[...]
IV - cumprir e fazer cumprir, com imparcialidade e exatidao, as disposi¢oes
legais a que estdo submetidos; e (Destaque nosso)

Vemos entdo que, para além da previsdo constitucional da garantia do juiz
natural, através dos incisos XXXVII e LIll, do art. 5°%, o tribunal administrativo
expressamente adota o principio da imparcialidade como mais um balizador dos
atos deste 6rgao, e principalmente das decisdes por ele proferidas através de seus
conselheiros.

Nao poderia ser outro o entendimento analisando o principio em questao,
dada a clara imprescindibilidade de se haver um julgamento imparcial e justo
envolvendo a Administracao e o contribuinte, ainda que os conselheiros, no caso do
CARF, estejam exercendo uma fungédo estatal remunerada (BARROSO, 2009).
Didier Jr., em conformidade com a importancia da imparcialidade em sua origem

constitucional e aplicada na seara processual, entente que:
[..] a garantia do juiz natural consiste na exigéncia da imparcialidade e da
independéncia dos magistrados. Nao basta o0 juizo competente,
objetivamente capaz, é necessario que seja imparcial, subjetivamente
capaz. (DIDIER JR, 2015, p. 183)
Muito embora o autor esteja falando no ambito do processo judicial,

exatamente a mesma garantia deve ser observada e garantida em um processo
administrativo, conforme a explanagao alhures.

Ademais, o art. 42, do RICARF, apresenta regras de impedimento aplicaveis
ao 6rgao de segunda instancia, para justamente dar uma garantia maior a um

julgamento imparcial. Vejamos:

Art. 42. O conselheiro estara impedido de atuar no julgamento de recurso,
em cujo processo tenha:

| - atuado como autoridade lancadora ou praticado ato decisorio
monocratico;

Il - interesse econdmico ou financeiro, direto ou indireto; e

Il - como parte, cénjuge, companheiro, parente consanguineo ou afim até o
3° (terceiro) grau.

26 XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegao;
LIl — ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente;
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E valido ainda colacionar as observagbes acerca dos incisos acima, nos

paragrafos desse mesmo artigo:
§ 1° Para efeitos do disposto no inciso |l do caput, considera-se existir
interesse econdmico ou financeiro, direto ou indireto, nos casos em que o
conselheiro representante dos contribuintes preste ou tenha prestado
consultoria, assessoria, assisténcia juridica ou contabil ou perceba
remuneragao do interessado, ou empresa do mesmo grupo econémico, sob
qualquer titulo, no periodo compreendido entre o primeiro dia do fato
gerador objeto do processo administrativo fiscal até a data da sessdo em
que for concluido o julgamento do recurso.
§ 2° As vedacgdes de que trata o § 1° também s&o aplicaveis ao caso de
conselheiro que faga ou tenha feito parte como empregado, sé6cio ou
prestador de servico, de escritério de advocacia que preste consultoria,
assessoria, assisténcia juridica ou contabil ao interessado, bem como tenha
atuado como seu advogado, nos ultimos dois anos.
§ 3° O conselheiro estara impedido de atuar como relator em recurso de
oficio, voluntario ou recurso especial em que tenha atuado, na decisao
recorrida ou no julgamento de embargos contra ela opostos, como relator ou
redator relativamente a matéria objeto do recurso.
§ 4° O impedimento previsto no inciso Il do caput aplica-se também aos
casos em que o conselheiro possua cbnjuge, companheiro, parente
consanguineo ou afim até o 2° (segundo) grau que trabalhem ou sejam
socios do sujeito passivo ou que atuem no escritério do patrono do sujeito

passivo, como socio, empregado, colaborador ou associado.

Com isso, vemos a necessidade de serem implementadas regras que coibam
ao maximo atuagdes parciais dos agentes julgadores no ambito administrativo, uma
vez que nesse ponto ndo diferem dos magistrados no processo judicial tributario,

possuindo o contribuinte direito a uma decisdo administrativa justa e adequada.



43

4.4 Da colegialidade

Como bem explanado, o CARF, 6rgdo que abriga o objetivo do presente
trabalho, € um tribunal administrativo que desempenha a sua func&o de julgar
recursos administrativos fiscais através de turmas julgadoras, ou seja, colegiados,
que buscam tomar as decisdes em conjunto.

Na conceitualizagédo de José dos Santos Carvalho Filho, esta seria a definigao
de um 6rgéo de representacgédo plurima:

[...] aqueles em que a exteriorizagdo da vontade do érgéo, quando se trata
de expressar ato inerente a fungdo institucional do 6rgdo como um todo,
emana da unanimidade ou da maioria das vontades dos agentes que o
integram, normalmente através de votacdo. E o caso de Conselhos,
Comissbes ou Tribunais Administrativos. Como a manifestagdo do érgao

resulta da vontade conjugada de seus membros, tém sido denominados de
orgaos colegiados. (CARVALHO FILHO, 2018, pp. 71-72)

Essa estrutura organizacional, portanto, elucida categoricamente o modus
operandi desses 6rgaos, nos quais havera a condensagao de vontades diversas dos
representantes em uma sé, por meio de argumentag¢des individuais, votagdo e
debates proveitosos para se chegar a uma decis&o final unica. Esse formato de
atuacao é regrado pelo principio da colegialidade.

Tal principio diz respeito justamente a formagéo de convicgdo em conjunto, de
maneira a se considerar a vontade de cada julgador, para se chegar a uma decisao
assertiva.

Segue o mesmo entendimento Barroso. Segundo o autor, o principio da
colegialidade esta atrelado a “diluir o peso da participagao individual, na medida em
que a decisdo dependera da formacdo de um consenso relativamente amplo entre
0s membros do colégio.” (2009, p. 67).

Nesse sentido € que a colegialidade, também proveniente do devido processo
legal, identifica-se com o principio da imparcialidade ao mitigar o pensamento
individual de cada agente julgador, diminuindo as chances de que a decisdo do
colegiado reste submissa a parcialidade de um dos julgadores (BARROSO, 2009).

O CARF, como bem visto alhures, € um 6rgao revisor, em formato de
colegiado e em paridade de julgadores. Portanto, deve em sua atuagao respeitar
esse principio, assegurando o mesmo peso de votos para todos os conselheiros, a
fim de se promover um debate de alto nivel para se chegar ao resultado final.
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Veremos mais adiante como a aplicagao do voto de qualidade estaria afrontando os

fundamentos alhures abordados.
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4.5 Da razoabilidade e proporcionalidade

Preliminarmente, é imperioso que se fale em uma divergéncia quanto a
organizagdo desses principios. Parte da doutrina prefere em suas escritas se
referirem de forma individual ao se falar em razoabilidade e proporcionalidade; ja
uma outra parte explana-os em conjunto.

Essa situacao se deve a forte aproximacdo em meio as diferencas entre eles.
Nesse sentido € o pensamento de Meirelles, quando escreve que “[...] parece-nos
que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice-versa.” (2016, p. 99).

Outros autores, muito embora em suas obras tenham separado esses
principios, ou ainda aberto um tépico falando de apenas um deles, também
destacam a existéncia de pontos de ligagdo, como Carvalho Filho: “o principio da
proporcionalidade [...] guarda alguns pontos que o assemelham com o principio da
razoabilidade [...]" (2018, p. 93); e Mello: “estamos em que tais principios ndo se
confundem inteiramente. Parece-nos que o principio da proporcionalidade nao é
sen&o uma faceta do principio da razoabilidade.” (2009, p. 111).

Portanto, isso justifica a escolha aqui feita de explanar esses principios em
um so topico, visando o aproveitamento da proximidade entre eles, ndo sendo uma
escolha meramente didatica.

Pois bem, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estdo
voltados para o controle das decisdes e atos administrativos (CARVALHO FILHO,
2018), sobretudo no ambito da atuagao discricionaria, para assegurar que oS meios
utilizados para se alcangar o fim pretendido pela Administragao estejam alinhados
com o padrao legal e da realidade, prevendo a limitacdo da atuacdo estatal, caso
necessario, para que seja feita uma adequacgéo.

Razoabilidade e proporcionalidade, entdo, na pratica, sdo principios que se
aplicam em conjunto, por uma mesma vertente, como é o que acontece com o
contraditorio e ampla defesa, por exemplo, quase sempre mencionados lado a lado
pela doutrina e legislacdo. Contudo, tanto para os principios neste topico estudados,
quanto para o exemplo mencionado, os conceitos e funcionamentos sao diferentes,
COMO veremos a seguir.

A razoabilidade é um principio que se origina do direito norte-americano e
inglés, mais precisamente do due process of law (no direito patrio a razoabilidade

também deriva do devido processo legal), e diz respeito ao que é razoavel na
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execucao dos atos administrativos, uma vez que o que se espera € que, desde o
meio, até o fim almejado, a atuacédo se dé de forma a acompanhar o senso comum,
aquilo que €& considerado sdo, nos conformes meédios da sociedade envolvida
(SEGUNDO, 2018).

Endossa este pensamento a fala de Mello:

[...] pretende-se colocar em claro que nao serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas - e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis -, as
condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracado as situagdes e circunstancias que seriam atendidas por
quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢ao de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada. (MELLO,
2009, p. 108)

Assim, a razoabilidade lida com o aspecto de policiar a atuacdo estatal de
acordo com o0 que é esperado, ndo se confundindo com o exame de legalidade,
estritamente avaliando os atos administrativos pela letra de lei, mas dentro do que é
razoavel e devido (SEGUNDO, 2018), indo além da analise pura e simples entre os
meios e fins.

Ja o principio da proporcionalidade, que tem como seu lugar de criagdo e
difusdo a Alemanha e Suica (CARVALHO FILHO, 2018), representa a n&o
imposicao aos administrados de regras, condutas, sang¢des etc., que sejam
descabidas, em um patamar superior de rigidez e onerosidade ao adequadamente
necessario para o cumprimento das fun¢gdes administrativas, quaisquer que sejam
(MEDAUAR, 2018).

Como se vé, tal principio esta mais atrelado ao fato de avaliar a simetria entre
0 que é o dever administrativo, baseado no que é exigido pelo objetivo que se quer
alcangar, o que em tese seria o bem-estar social, e os multiplos atos estatais
realizados. Assim, é perceptivel que proporcionalidade e razoabilidade lidam com o
mesmo ponto, conforme alhures explanado, e com isso ha uma soma de seus
trabalhos para servir como freios da abusividade estatal (SEGUNDO, 2018).

Para que o ato estatal seja considerado proporcional a sua finalidade, é
necessario, conforme os preceitos da teoria alema, o seguimento dos critérios de
adequacao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu (CARVALHO FILHO,
2018). Acreditamos que, por meio desse caminho, 0 mecanismo da
proporcionalidade torna-se cristalino. Vamos a eles abaixo, nos utilizando do
conhecimento de alto nivel de J. J. Gomes Canotilho.
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O estagio da adequacéo avalia se 0 meio a ser empregado serve para o fim
anunciado pela Administracdo Publica; pela necessidade, é feita uma analise acerca
da existéncia ou ndo de um outro meio adequado que seja menos oneroso para o
administrado, visto que o administrado tem direito a menor desvantagem possivel; e
por fim, passados os dois primeiros critérios, deve ser feita uma ponderacao entre as
vantagens e desvantagens obtidas por esta medida, alcangcando-se a
proporcionalidade em sentido estrito (CANOTILHO, 2003).

Expostos os principios, temos que na legislagdo administrativa especifica,
mais precisamente na lei geral de processo administrativo federal, a Lei n°® 9.784/99,
ha expressa previsdo deles no art. 2°, em seu caput?’, e ainda podemos incluir o
inciso VI, do paragrafo unico, uma vez que fala da “adequacgado entre meios e fins,
vedada a imposicdo de obrigagbes, restricbes e sangbes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”.

Assim, é evidente que o contencioso administrativo estd, como um todo,
sujeito ao crivo de razoabilidade e proporcionalidade, e este € sem duvidas um dos
pontos mais violados pelo voto duplo, mais adiante demonstrado.

27 Art. 20 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.



48

4.6 Da devida fundamentacgao das decisoes

O principio da devida fundamentagao das decisdes, intimamente ligado com o
principio geral da motivacdo dos atos discricionarios da Administracdo Publica
(MARINS, 2020), diz respeito a obrigatoriedade da Administragao Publica de expor o
embasamento de suas decisdes, no sentido de validar o seu posicionamento, dando
transparéncia as suas intengdes, devendo o administrado ter conhecimento, seja
para aceita-lo, seja para defender-se, quando necessario.

Como podemos perceber, a exigibilidade de motivagdo também pode ser vista
como um controle da atividade estatal, sendo mais uma vertente do devido processo
legal (CARNEIRO, 2015). Além disso, € um principio para ser aplicado a todo
momento, em cada manifestacdo estatal, sendo nulo de pleno direito aquele ato
deficiente de fundamentagdo (SEGUNDO, 2018), ou ainda, motivada de maneira
insuficiente, de qualquer forma (ROCHA, 2010).

Assim, resta clara a necessidade de se aplicar o dever de fundamentacdo em
toda a esfera administrativa, assim como é aplicavel diante do Poder Judiciario.

Vejamos o entendimento de Segundo, sustentando esse posicionamento:
Assim como os atos administrativos proferidos ao longo e cabo dos meros
procedimentos, também os processos, tanto os administrativos como o0s
judiciais, tém de ser conduzidos por atos fundamentais da autoridade
julgadora. Nao apenas o ato final, que lhe pée termo, mas todos os atos
com carga deciséria devem ser fundamentados, afim de que se possa
realizar o controle de sua validade. Afinal, o direito a impugnagdo das
decisdes, o controle da validade destas pelas instancias superiores, a
avaliagdo de sua legitimidade e de sua aceitabilidade por quem a ela se
submete, e pela comunidade como um todo etc., tudo depende de uma
fundamentagcdo completa, clara e coerente. (SEGUNDO, 2018, p. 41,

destaque nosso)

N&o poderia ser outro o entendimento, pois se assim nao fosse, o contencioso
administrativo tributario, bem como a toda a seara administrativa, se daria ao bel
prazer da Administracdo, podendo decidir como quisesse e, ainda, impossibilitando
o contribuinte de exercer da melhor forma o contraditério e a ampla defesa, pois nao
teria a fundamentacao dos atos estatais como base para formular sua impugnacéo.

Além disso, a fundamentacdo € um principio presente no sistema normativo.

Na CF/88, temos implicitamente a sua previsdo: art. 1°, inciso Il e paragrafo unico
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(fundamento da cidadania e da soberania popular, pois os cidadaos, titulares finais
do poder, possuem o direito de saber o que deu motivacido para cada decisdo
administrativa); art. 37, caput (a partir do principio da publicidade, que liga-se com o
ato de tornar publica a fundamentacéo); e art. 93, incisos IX e X (aplicagdo por
analogia do dever de fundamentar, da esfera judicial para a administrativa) (MELLO,
2009).

Sem contar ainda com os principios ja mencionados alhures do devido
processo legal (art. 5°, inciso LIV), que é onde a motivagao das decisdes se origina,
e contraditério e ampla defesa (art. 5°, inciso LV), que serdo exercidos plenamente
se houver a fundamentacao dos atos estatais.

Na legislacdo especifica, apesar do Decreto n® 70.235/72, bem como o
RICARF, ndo mencionarem, a Lei n°® 9.784/99 expressamente aborda o dever de
fundamentagéo no processo administrativo federal, logo em seu art. 2°, inciso VIl do

paragrafo unico. Vejamos, in verbis:
Art. 221...]
Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:
VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
deciséo;
Tal indicacdo dos pressupostos representa justamente apresentar o que
fundamenta a decisdo administrativa. Indo mais além, a mencionada Lei nos
apresenta um capitulo dedicado a motivacao, representado no art. 50, caput, seus

incisos e paragrafos:
Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagao dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:
[...]
V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de reexame de oficio;
VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;
VIII - importem anulagéo, revogacgéo, suspensao ou convalidacdo de ato
administrativo.
§ 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaragao de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacgdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.
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§ 2° Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que
nao prejudique direito ou garantia dos interessados.

§ 3° A motivagdo das decisdes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de

decisdes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

Dessa forma, nao restam duvidas da previsao legal da devida fundamentagao
dos atos administrativos, bem como de sua essencial importancia para que o Estado
Democratico de Direito prevalega, devendo o contencioso administrativo fiscal se

submeter a exigibilidade de motivagao de suas decisodes.
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4.7 Da legalidade

Um dos principios gerais classicos da Administragcdo Publica, a legalidade diz
respeito a submissao ao sistema normativo por parte do Estado, juntamente com os
administrados, devendo a lei servir para todos.

Sendo assim, a atuagido estatal apenas sera tida como legitima se tiver
passado pelo crivo de legalidade, estando dentro do que rezam as disposigdes
normativas (ROCHA, 2010).

Consoante classica comparacdo, diferentemente do que ocorre em uma
relacdo privada, no setor da Administracao Publica ha a nogao de permissao legal
antes do agir, enquanto que no primeiro caso, pode-se fazer tudo o que a lei ndo
proibe (MEIRELLES, 2016).

Ora, aqueles individuos que criam as leis nao sdo nada mais, nada menos, do
que os representantes da sociedade (MELLO, 2009), também fazendo parte desse
conjunto. Nos moldes da legalidade, portanto, esses estardo sujeitos as leis que
criam, em tese diminuindo as chances de abusos cometidos pelo Estado.

Em relagdo a sustentagdo legal do principio em comento, a CF/88
expressamente o aborda, no ambito administrativo e tributario, respectivamente, nos
arts. 37, caput, e 150, inciso 128, consagrando o seu status de principio constitucional
e sendo um dos principios basilares da Administracao Publica.

E a lei especifica seguiu o caminho aberto pela Constituicdo, uma vez que
expressamente no processo administrativo tributario federal, a partir da Lei n°
9.784/99, ha mencgao ao principio:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, segurancga juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre

outros, os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito; (destaques nossos)

28 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uni&do, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; (destaques nossos)
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Sendo assim, a atuagao dos 6rgaos colegiados pertencentes ao contencioso
administrativo deve ser pautada na legalidade, submissos ao sistema normativo,
bem como devem ser os contribuintes. Mesmo porque, um dos pilares do PAF € o
controle de legalidade, portanto ja havera a Administracdo de ser instigada pelo

sujeito passivo a se submeter a esse crivo.
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4.8 Do duplo grau de jurisdigao

Também chamado de principio da pluralidade de instancias, o presente
principio trata da situacdo de um novo julgamento por 6érgéo diferente do que
proferiu a primeira sentengca, caso a parte deseje, concretizando o direito de
recorrer.

Considerando o mundo real, nada mais justo, tendo em vista a falibilidade
inerente aos seres humanos, que se tenha o reexame da decisdo, gerando um
controle maior de legalidade e justigca, principalmente porque geralmente as
instancias superiores sdo formadas por 6rgaos colegiados, 0 que em tese garante
uma discuss&o melhor acerca da lide (ROCHA, 2010).

E certo que, para uma pequena parcela da doutrina, o principio em comento
nao se aplicaria ao processo administrativo, muito por ndo se considerar que esta
amparado pela Constituicao por falta de previsao literal e expressa (ROCHA, 2010),
e por conta disso, a pluralidade de insténcias de julgamento seria mera benevoléncia
proporcionada pelo Estado, podendo modifica-la a qualquer tempo (SEGUNDO,
2018).

Ndo é o pensamento que seguimos, e certamente ndo € o que deve
prevalecer. No Direito, e principalmente quanto a principios e garantias
fundamentais, pilares do Estado Democratico de Direito, € necessario que se exija
do operador legal muito mais do que a capacidade de somente saber ler e reproduzir
a letra da lei (SEGUNDO, 2018).

O duplo grau é uma garantia que deve ser respeitada em todos os aspectos,
uma vez que reflete a revisdo dos atos da Administragao, que por vezes podem se
revestir de eventual ilegalidade ou equivoco que lesione o direito do administrado.

Além do mais, a pluralidade de instancias no ambito administrativo, incluindo
o processo administrativo fiscal, € sustentada pelo poder-dever de autotutela,
ocorrendo na pratica uma revisdo de seus préprios atos (DI PIETRO, 2015) quando,
por exemplo, o contribuinte tem uma decisao desfavoravel do DRJ reformada pelo
CAREF.
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Autotutela, inclusive vista como um principio reservado a administracio
publica, tem a sua aplicabilidade sumulada de acordo com o entendimento do STF,
mais especificamente nas Sumulas 346 e 4732° (CARVALHO FILHO, 2018).

Em relagdo a sua colocagdo nos textos legais, temos que, em sede
constitucional, a melhor doutrina nos diz que o principio em comento se encontra de
forma implicita nos direitos e garantias fundamentais, no que se refere ao devido
processo legal e ampla defesa, decorrendo deles o direito a impugnar decisao
injusta (SEGUNDO, 2018).

Ademais, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017) nos lembra bem
que nao se pode haver qualquer impedimento ao direito de recorrer, ja que ele é
assegurado pelo art. 5°, inciso LV, da Constituigdo, uma vez que a oportunidade de
ter os atos administrativos revistos esta interligada com o direito de defesa e ao
contraditério.

Bem assim é o pensamento de Helena Costa, entendendo que “[...] a ampla
defesa impde o principio do duplo grau de cognigéo, isto é, o direito ao recurso, em
atendimento as exigéncias de qualidade e seguranca da prestagao jurisdicional”
(2018, p. 307).

Outrossim, temos na Lei Geral do PAF a garantia ao direito de recorrer por
meio de impugnacao, ligando-se com a previsdo de um numero de trés instancias
administrativas (s&o elas as DRJ, o CARF e o CSRF, instancia especial do segundo,
todas explanadas em capitulo anterior neste trabalho), no art. 2°, paragrafo unico,
inciso X, e art. 57%.

Assim, é claramente reconhecido o acesso a diferentes instancias de
julgamento no contencioso administrativo, garantindo-se ao contribuinte que tera um
julgamento que inclusive diminua as possibilidades de um pronunciamento parcial
(BARROSO, 2009), o que liga o principio do duplo grau ao principio da

imparcialidade, anteriormente tratado nesse texto.

29 Sumula 346: “A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.”

Sumula 473: “A administragdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao
judicial.”

30 Art. 2°[...] X - garantia dos direitos @ comunicagao, a apresentagdo de alegagdes finais, a produgado
de provas e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas
situacdes de litigio;

Art. 57. O recurso administrativo tramitara no maximo por trés instancias administrativas, salvo
disposicao legal diversa.
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Com isso, vemos que 0 acesso ao tribunal administrativo fiscal € um direito do
contribuinte, e sua utilizacdo harmbnica €& necessaria, devendo a sociedade
questionar a sua forma de atuagao, ndo se conformando com a ideia de um simples
favor legal, como parecem desejar que prevaleca os defensores da posigdo do

Estado, com o fim de manter o estado atual do CARF.
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4.9 Do in dubio pro contribuinte

Por fim, temos o principio do in dubio pro contribuinte, que se apresenta como
um mecanismo de protegao ao direito de propriedade do sujeito passivo ao dizer
que, em caso de duvida envolvendo questdo tributaria, deve-se interpretar a
situagdo de modo mais favoravel a parte mais fraca, ou seja, o administrado.

E a chamada interpretacdo benéfica da legislagdo tributaria, na qual a
aplicacdo da lei sera feita da forma menos gravosa para o contribuinte quando
deparar-se com alguma ambiguidade, confuséo, ou qualquer hipétese que gere uma
duvida em como proceder, ndo se considerando valida a auséncia ou lacuna
normativa para tanto (CALIENDO, 2014).

Tal principio € trazido pelo Codigo Tributario Nacional, em seu art. 112, e
advém da classica maxima do Direito Penal e Processual Penal, o in dubio pro reu,
que por sua vez surge da presuncgao de inocéncia, garantia fundamental consagrada
pela Lex Maxima3'. Este é o entendimento de COSTA (2018), MACHADO (2010) e
SABBAG (2017).

Entretanto, para a maioria da doutrina, este dispositivo de interpretacdo deve
ser levantado de maneira restrita, apenas em caso de duvida quanto a aplicagao de
lei punitiva tributaria, de acordo com as determinadas situagdes (SABBAG, 2017).

Vejamos o supramencionado art. do CTN:
Art. 112. A lei tributaria que define infragbes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:
| - a capitulagéo legal do fato;
Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensédo dos seus efeitos;
Il - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagéao. (Grifo nosso)
Contudo, a expectativa quanto ao principio do in dubio pro contribuinte é de
maior reconhecimento, principalmente na questao de uma melhor definicdo de como
ele sera aplicado.
VILLAS-BOAS (2009) fala na concretizagdo do Estatuto de Defesa do

Contribuinte, presente na Constituicao Federal, mais especificamente visualizado no

3T Art. 5°[...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;
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art. 5° oprincipalmente em seu § 1° consagrando a importancia dos direitos
fundamentais, bem como no art. 150 e as limitagdes ao poder de tributar, detalhadas
em incisos e paragrafos. Sem falar ainda da presungao de inocéncia, citada alhures,
que implicitamente anuncia o in dubio pro contribuinte.

Pois bem, elencamos aqui tal principio, uma vez que possui um enorme peso
na situacado atual do contencioso administrativo brasileiro, mais especificamente no
tema do presente trabalho, uma vez que o in dubio pro contribuinte € invocado por

aqueles adeptos a esta solucdo na polémica do desempate das decisdes do CARF.
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5 DO VOTO DE QUALIDADE E A QUESTAO DO DESEMPATE NA FASE
RECURSAL DO PAF

5.1 Do conceito, funcionamento até as modificagées legislativas de 2020 e

utilizagcao em decisdes antes e depois da Operagao Zelotes

Inicialmente, é interessante abordar o surgimento do que temos hoje como
voto de qualidade, uma das diversas maneiras de se obter um desempate em uma
decisao, para entendermos melhor o seu propdsito. Seria impossivel prosseguir em
nossa analise sem esclarecer as questdes conceituais a seguir.

Para comecgar, resgatemos aqui os ensinamentos da mitologia grega e
romana, duas fontes de sabios ensinamentos que se perpetuaram no tempo. Orestia
é o nome da trilogia grega, escrita por Esquilo e apresentada em 458 a.C. (HIRATA,
2007), na qual podemos visualizar a aplicagdo do chamado voto de Minerva.

Em uma apertada sintese das trés tragédias, Agamenon, Coéforas e
Euménides, o mito relata o julgamento de Orestes que, em um ato de vinganca,
assassinou a sua propria mae, Clitemnestra, juntamente com o seu amante, Egisto,
por terem assassinado em cumplicidade Agamenon, marido de Clitemnestra e pai de
Orestes (HIRATA, 2007).

Para esclarecer, Agamenon foi vitorioso na famosa e classica Guerra de
Troia, e para que este feito se realizasse, ele teve de sacrificar a sua propria filha
Efigénia, também filha de Clitemnestra, partindo dai o porqué de ela ter assassinado
o proprio marido posteriormente (ANDRADE, 2017).

O conto, entdo, de um ponto de vista juridico, trata do conflito de prevaléncia
entre a tradicional lei do “olho por olho, dente por dente”, e da consideracdo do
matricidio, pelo assassinato envolver lagos sanguineos (ANDRADE, 2017).

Pois bem, foi instalado um conselho de julgadores, no qual a deusa Atena
daria a ultima palavra, em caso de empate nos votos. Neste ponto, Atena declara
antecipadamente que, caso precisasse desempatar aquela contenda, daria o seu
voto em favor de Orestes, o réu naquela ocasido (ESQUILO, 458 a.C.). E foi
justamente o que aconteceu: com o empate, Orestes foi declarado inocente a partir
do voto de desempate de Atena.

Agora, levemos em conta o voto de desempate. De acordo com sua

concepgao inicial, qual seja, a de que um julgador possui o condao de dar a palavra
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final expressando o seu voto apenas uma unica vez, podemos verificar que o voto
de Minerva tratou-se basicamente de um voto de desempate com declaracdo
antecipada da vontade do juiz que presidia o coro de julgadores, que naquela
situacao foi a Deusa Atena.

Dito isso, o voto de desempate seria o verdadeiro “voto de qualidade”
(ANDRADE, 2017). Ora, a posi¢cao apta a desempatar uma votagao, advindo de
julgador, geralmente posto como o presidente do colegiado, ainda sem participacéo
no julgamento, é a ideia inicial dessa alternativa (SESSO, 2018).

Diferentemente da explanagdao acima, o desempate em uma decisdo do
CAREF, na teoria e na pratica, funciona de uma outra maneira, como ja adiantado em
capitulos anteriores. O Presidente do colegiado profere o voto de qualidade, se
manifestando duas vezes em um mesmo julgamento: uma na votag&do ordinaria, e
outra para decidir o empate.

Ou seja, ha a construgao de uma “maioria ficta” no tribunal, uma vez que os
votos nao foram proferidos por julgadores diferentes, como numa maioria simples,
ou ainda uma absoluta. Assim, na verdade teriamos um terceiro tipo de figura de
desempate, um voto duplo, a real natureza do voto de qualidade, atualmente
aplicado de maneira restrita no ambito do CARF.

Essa é, portanto, a maneira que € aplicado o voto de qualidade na segunda
instancia do contencioso administrativo federal, na realidade computando em dobro
o voto do Presidente dos colegiados, sempre representantes da Fazenda, por forga
de lei, dispositivos alhures mencionados.

Por fim, trazemos aqui neste tépico uma pesquisa em numeros acerca da
utilizacao do voto duplo no CARF. Conforme salientamos no tépico acerca do CARF,
os acontecimentos do periodo da Operagdo Zelotes foram o0s maiores
impulsionadores para as intensas discussdes em relacdao aos problemas relativos ao
referido 6rgéo, buscando o retorno de seus tempos de auge. Um desses problemas
€ justamente o voto de qualidade.

Diante disso, é imprescindivel que se faca um levantamento de dados
empiricos, como €& de costume para enfatizar argumentagbes abordando o que
acontece na pratica, tendo justamente como base o periodo que rodeou a
multicitada operagcdo, a fim de atestarmos se houve alguma mudanga de
comportamento dos colegiados nas decisdes, verificarmos a quantidade de

utilizacdes do voto duplo para desempatar, para que lado era dado esse voto, enfim,
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retratar no presente trabalho o que aconteceu na pratica, para além de toda a
conceituacao e argumentacao tedrica.

Para tanto, optamos por transcrever aqui os dados obtidos em uma pesquisa
utilizada na excelente dissertacdo de mestrado de Marco Favini, que atende
perfeitamente as necessidades da presente tese, sem que seja necessaria a
realizacao de um novo levantamento de dados.

Pois bem, essa pesquisa foi originalmente construida a partir do manuseio de
inteligéncia artificial, no qual houve a reunidao do numero total das decisées do CARF
com base em comandos de critérios, no periodo entre janeiro de 2013 e outubro de
2018 (FAVINI, 2019), compreendendo assim um tempo pouco antes e depois da
suspensao dos julgamentos por conta da Operagao Zelotes.

Tal arranjo de dados foi possivel por meio de software a partir do cédigo
disponibilizado pelo Doutor em Direito Danilo Panzeli Carlotti (FAVINI, 2019),
também Graduando em Ciéncia da Computacado, consultor e desenvolvedor de
software®?, que pode ser acessado atualmente no site:
https://gitlab.com/danilopcarlotti/pesquisas//blob/master/crawlers/crawler_jurispruden
cia_carf.py.

E necessario ainda observar que, como bem salienta Favini (2019), os
numeros e dados obtidos através do “robd” sdo os mesmos de uma pesquisa no site
do CARF: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/co
nsultardurisprudenciaCarf.jsf. Entretanto, pela opg¢do adotada ha a extracdo de
dados de uma forma mais objetiva.

Uma ultima observacdo: a pesquisa possui uma énfase nos numeros de
decisbes do CSREF, instancia especial dentro do CARF, uma vez que a analise das
decisdes nos colegiados regulares do 6rgado impossibilitariam o término do trabalho
em tempo habil, bem como porque é na Camara Superior onde os entendimentos
sao firmados, sendo a terceira e ultima instancia possivel (FAVINI, 2019).

Sem mais delongas, vamos aos dados, que serdo divididos em duas tabelas e
breves comentarios, tudo abordado de maneira clara na dissertacdo de Marco
Favini, base para a colacdo dessa pesquisa, conforme explicitado anteriormente. Na
primeira tabela, estdo compilados os numeros de decisdes, totais e por voto duplo,

dentro das turmas baixas do CARF e da Camara Superior:

32 De acordo com o seu Curriculo Lattes, de ID n° 7378374469224374
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Tabela 1: Relacdo entre as decisdes totais e as tomadas por voto de qualidade.

Decis6es em numeros CARF CSRF Total
Numero total de decisdes 65.170 7.726 72.896
Numero de decisdes por voto de qualidade 4.786 1.979 6.765
(porcentagem aprox. em relacao ao total) (7,34%) (25,61%) (9,28%)

Legenda: aprox.: aproximada;
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados de pesquisa em FAVINI, 2019.

Como é de se observar, ndo € pequeno o numero de julgamentos que foram
decididos com base no voto de qualidade, para relembrar, repetindo-se o voto do
Presidente para formar uma maioria ficta, especialmente na instancia especial e final
da CSRF, com uma porcentagem de 25,61% (vinte e cinto inteiros e sessenta e um
centésimos por cento). Nas turmas baixas do CARF, temos que os colegiados
julgaram o equivalente a 7,34% (sete inteiros e trinta e quatro centésimos por cento)
das causas pelo voto duplo, o que tem também a sua relevancia.

Consoante o que trataremos de forma mais aprofundada no tdpico seguinte,
para um mecanismo como esse, que duplica o voto de um s6 dos oito conselheiros,
que deveriam estar em pé de igualdade, sem mesmo uma nova fundamentagcéo ou
analise levando em conta os pontos colocados pelos que formam o colegiado,
somente esses numeros ja seriam preocupantes.

Entretanto, temos mais. Confeccionamos uma outra tabela a partir da
pesquisa emprestada, agora focando apenas na Cémara Superior. Vejamos como
ela aborda o numero de decisdes no tempo, levando em conta a Operacao Zelotes,

bem como destaca os julgados pro-fisco em cada um dos periodos:

Tabela 2: Relagao entre as decisbes favoraveis a Fazenda e a linha do tempo.

Decisées na NUmero (porcentagem Julgados favoraveis a Fazenda
linha do aprox. sobre a soma dos (porcentagem aprox. sobre o
tempo periodos) respectivo periodo)

Decisoes Pré

0 0
Op. Zelotes 200 (10,10%) 197 (98,50%)
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Decisodes Poés o .
Op. Zelotes 1779 (89,90%) 1.777 (99,89%)

Legenda: Op.: Operagao; aprox.: aproximadamente;
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados de pesquisa em FAVINI, 2019.

Vejamos, entdo. No ambito das decisbes da CSRF, temos que, desde o
periodo selecionado de janeiro de 2013, até antes da paralisagao das atividades do
CARF, ocorrida entre os dias 31 de margo e 7 de dezembro, do mesmo ano de
2015, devido justamente a Operagao Zelotes, houveram duzentas decisdes tomadas
a partir do voto de qualidade. Ja depois da paralisagao, até o més de outubro de
2018, este numero subiu para mil setecentos e setenta e nove. Esta situacao
representa um aumento do uso do voto duplo em exatos 889,5% (oitocentos e
oitenta e nova inteiros e cinco décimos por cento).

Apenas com as informagdes do numero de decisdes, como restara claro no
topico seguinte, o voto duplo, que passa longe de ser a melhor medida de
desempate, e sendo ainda mais utilizado depois da Operacédo Zelotes, merece as
criticas que vem recebendo, como um dos pontos que merecem ser revistos para
que o processo administrativo fiscal federal, mais precisamente o CARF, volte a ter o
mesmo prestigio de antes, servindo como um bom caminho para a resolugdo de
lides tributarias.

Entretanto, ha ainda a questdo de serem tomados de forma esmagadora os
votos duplos quase sempre favoraveis a Fazenda, havendo apenas trés pro-
contribuinte antes da paralisacdo, e mais dois depois dela. S&o numeros
contundentes, que de certa forma assustam, aumentando ainda mais a polémica,
melhor retratada adiante.

Chegando ao final da analise das decisdes feita na excelente dissertagao de
mestrado de Marco Favini, temos a reunido das utilizacbes dadas aos votos de
qualidade proferidos, em que tese ou sentido os votos foram tomados. Afinal, a
pesquisa nao estaria completa sem o levantamento dessas questdes também.
Vejamos a seguir, em ordem de decrescente de uso.

Utilizado em uma maior parcela para: o conhecimento de recursos especiais;
o julgamento do mérito de recursos especiais de contribuintes com a manutengéo
das respectivas autuacdes fiscais; dar provimento, parcial ou total, a recursos

especiais fazendarios para o restabelecimento de exigéncias fiscais, ou para
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determinar o retorno do processo para a turma ordinaria, com realizagdo de novo
julgamento recursal (FAVINI, 2019).

Em alguns outros julgados, o voto duplo funcionou para: dar parcial
provimento ao recurso especial do contribuinte, enquanto que o entendimento
vencido era favoravel ao provimento integral, ou parcial em maior extensdo; dar
parcial provimento ao recurso especial fazendario, quando os conselheiros vencidos
votavam pela negativa de provimento (FAVINI, 2019).

Por fim, em menor numero, decisbes que terminaram por voto de qualidade
no sentido de negar provimento ao recurso especial do contribuinte, além de dar
provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional (FAVINI, 2019).

Assim, encerramos a parte mais conceitual e de amostragem de numeros na
pratica do que fizeram o voto duplo utilizado no CARF um dos pontos mais
polémicos pontuados ao longo das discussbdes de reforma do érgéo apds a sua
queda de prestigio e confiabilidade, claramente causada pela Operagao Zelotes.
Necessario agora, no topico seguinte, aprofundarmo-nos em torno das questbes
intrigantes que rodeiam o uso do voto de qualidade, com base em observagdes
principiolégicas, bem como breves analises doutrinarias, amostragens

jurisprudenciais e pontuagdes acerca dos dados alhures demonstrados.
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5.2 Das polémicas relacionadas ao sistema de desempate

Pois bem, conforme explanacdo alhures, o voto de qualidade € uma
ferramenta prevista legalmente para desempatar os julgamentos do CARF, nos
quais ocorre na pratica um voto duplo, gerando uma decisao por maioria ficta.
Atualmente esta para ser aplicado de maneira restrita no tribunal administrativo
federal, mas sempre ha chances para reviravoltas no meio juridico e legislativo,
especialmente em um pais de baixa estabilidade politica, como o Brasil. E levando-
se em conta esta realidade que o voto de qualidade é o ponto crucial do presente
trabalho.

Recapitulando, de uma maneira mais incisiva, o voto de qualidade é um
mecanismo de desempate no qual permite que um dos julgadores, o Presidente do
colegiado, sempre a figura do representante da Fazenda, profira novamente o seu
voto, para desempatar e formar a decisdo final, formando o que se chama de
maioria ficta, uma vez que o numero de conselheiros do CARF é par.

Iniciaremos a critica expressando a posi¢gdo de Fernando Scaff, que bem
sintetiza o pensamento que rechaca a utilizacdo do voto de qualidade em qualquer
hipbtese:

O sistema de duplo voto é perverso, pois gera um voto pelo empate e o
mesmo voto segue no mesmo sentido. Cria um superjulgador dentro de um
sistema paritario e equidistante. Viola a isonomia e a ampla defesa. Viola o

devido processo legal — no qual os tribunais administrativos se inserem [...]
(SCAFF, 2014, p. 34)

Temos assim, do ponto de Vvista principiolégico, uma possivel
inconstitucionalidade no uso dessa ferramenta, uma vez que desrespeita principios
importantes do processo administrativo fiscal, sendo eles também previstos ou
diretamente ligados a principios que nascem na Constituicdo Federal, formando a
base de nosso Estado Democratico de Direito. Sobre este ultimo elemento,
imprescindivel para a harmonia da sociedade, vejamos o entendimento de Fabio
Martins de Andrade:

[...] em um ordenamento juridico calcado nos principios norteadores da
igualdade ou isonomia e do Estado Democratico de Direito, ndo ha como se
admitir valida uma decisao que, com o voto duplicado de um dos julgadores,

modifica e define (distorce) o resultado de um julgamento sobre o qual paira
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duvida pelo colegiado acerca da regra a ser aplicada [...] (ANDRADE, 2017,
pp. 193-194)

Assim, podemos ver que ha uma violagdo quando nos deparamos com o art.
14, da Lex Maxima?33, e o comparamos com a pratica do voto duplo, uma vez que o
dispositivo lembra-nos do valor igual do voto para todos (FAVINI, 2019).

Pois bem, conforme o nosso capitulo dedicado a analise do tema a partir dos
principios pertinentes, podemos ver que a permissao para a existéncia do dito
superjulgador é uma ofensa ao devido processo legal e seus desmembramentos, no
sentido de que a este sao atribuidos dois votos, um em sede ordinaria, no mesmo
nivel dos outros conselheiros, e outro de forma extraordinaria, necessariamente
repetindo o seu primeiro voto.

Nesse sentido foi o voto do Ministro Marco Aurélio, em acérdéao julgando a Al
682.486-AgR, pela 12 Turma da Suprema Corte:

E possivel que em um Colegiado, o cidadao, falivel como outro qualquer,
como nos também somos, profira um voto, e, neutralizando-se os votos ante
o empate dos demais integrantes do colegiado, ele venha a decidir
isoladamente? O voto de qualidade, para mim, ele acaba por
consubstanciar a existéncia de um superérgdo. Ndo consigo, diante das
guaridas da Constituicdo dita cidada por Ulisses Guimaraes, concluir que
alguém possa ter um poder tdo grande de provocar empate, votando, e

posteriormente reafirmando a 6tica anterior, dirimir esse mesmo empate.

Veja-se entdo que pode ocorrer a seguinte situagcédo, conforme narrado no
trecho supracitado: a contenda esta momentaneamente favoravel para o contribuinte
com a diferenga de um voto, digamos, por 4x3 (quatro a trés), até que o ultimo a
votar, sendo neste exemplo o Presidente, vota no sentido de empatar o julgamento,
e em seguida repete o seu voto (o de qualidade, desta vez), ele mesmo provocando
o0 empate e desempatando em favor de seu pensamento. Isso n&do nos parece com
um devido processo legal.

A situacao relatada pode acontecer porque, diferentemente de um voto de
desempate propriamente dito, ou mesmo do mitico voto de Minerva, no qual o
julgador escolhido para desempatar profere apenas uma unica vez o seu voto, na
realidade do CARF o Presidente expressa o seu entendimento em dois momentos
(SCAFF, 2014).

33 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei [...]
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Nesse sentido, é interessante colacionar aqui o entendimento vencedor do
Desembargador Federal Antdnio Cruz Netto, pelo E. Tribunal Regional Federal da 22
Regido, acerca da aplicagcdo de voto duplo segundo o Regimento do proprio
Tribunal, em sede de EDMS 2005.02.01.014093-6, na turma do Pleno:

Penso nao ser possivel, em julgamento judicial, que qualquer julgador
profira dois votos na mesma causa e no mesmo julgamento.

No caso, o ilustre presidente, com o seu primeiro voto, empatou a votagao.
Logo a seguir ele mesmo proferiu voto de desempate. Tenho como irregular
e descabido esse procedimento. [...] Como o presidente, ao votar pela
primeira vez, provocou o empate na votagdo, deveria ter sido suspenso o
julgamento para aguardar-se o voto dos Desembargadores Federais que
estavam ausentes naquela sessdo (ou pelo menos de alguns deles) que
eram nada menos do que 8 (oito), conforme consta do acérdao (fls. 65/66).
O que nao pode, no meu entendimento, &€ o presidente votar duas vezes,
pois isto ndo tem amparo legal. Alias, isto desequilibra, evidentemente, a
votagdo e, conseqientemente, compromete o resultado do julgamento. Eu
diria até que desequilibra a “balanga” da Justi¢a, fazendo-a pender para um
dos lados sem a indispensavel equidade e neutralidade que Ihe sao

inerentes.

E claro, portanto, que o voto duplo deve ser afastado, uma ver que o
desempate deveria ser feito por quem ainda ndo tivesse votado para decidir a
contenda.

Aprofundando ainda mais, temos alguns principios que s&do notadamente
violados a partir da aplicacdo do voto de qualidade.

Inicialmente, temos que a isonomia, sobretudo entre os julgadores, é
amplamente desconsiderada a partir do voto duplo, uma vez que temos a existéncia
de uma ilegalidade ao ser possivel o privilégio de um dos julgadores ter seu voto
contado em dobro em caso de empate (ADAMY, 2017).

Andrade bem nos lembra o seguinte: apesar do que acontece nos
julgamentos do CARF e a aplicagdo do voto de qualidade, “a doutrina brasileira
converge no sentido de que o principio da igualdade impede [ou melhor, deveria
impedir] que determinada norma institua fatores de discriminagdo entre seus
destinatarios” (2017, p. 194). Diante disso, continua o autor concluindo que a
possibilidade de duplicagdo de voto numa decisdo é um “injusto privilégio e
discriminagdo em relagdo aos demais.” (2017, p. 195).
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Interligada a isonomia entre os julgadores é a questao da colegialidade, uma
vez que na pratica a decisdo que prevalece ndao carrega o espirito de ser em
conjunto, consideradas as contribuicbes de todos os conselheiros, uma vez que a
posicdo de um so6 foi elevada a um outro patamar, diferente dos demais. Nessa
entoada, o principio da colegialidade deixa de ter o seu sentido (BARROSO, 2009),
diante da quebra da igualdade.

No tocante a judicializagdo da polémica do voto duplo, segue como exemplo o
julgado da Juiza Federal Edna Marcia Silva Medeiros Ramos, da 13? Vara Federal
da Secéao Judiciaria do Distrito Federal, em um trecho de sua sentenga em sede de
Mandado de Seguranga de n°® 1001136-39.2017.4.01.3400:

No caso, entendeu-se que o voto de qualidade seria uma espécie de voto
duplice, que conferiria ao presidente o poder de, apds votar e, restado
empatado, votar novamente, promovendo o desempate. Todavia tal
interpretacdo nao pode ser mantida, por violar frontalmente os mais
basilares principios democraticos de direito.

O Estado Democratico, cuja instituicdo foi um dos principais objetivos
visados pelos Constituintes de 1988, que o elevou a condicdo de pedra
fundamental da Republica Federativa do Brasil, com referéncia inclusive no
predmbulo da Carta Magna, tem como fundamento basico a igualdade. Tal
principio, por 6bvio, se propaga para os 6rgaos colegiados de deciséo, nos
quais nao se pode admitir que um dos membros tenha o poder de voto
maior que dos outros, com aptiddo até mesmo para maodificar
completamente o resultado da opinidao expressa pela maioria. Ora, o voto de
qualidade, ou voto de Minerva é reservado para aquelas situagdes em que,
ndo tendo votado o presidente do 6rgdo, o resultado da votagdo esteja
empatado. Nestas condicbes, cabe ao presidente desempatar, através de
seu unico voto, pois nem de longe tal faculdade pode significar o poder do
presidente votar duas vezes, induzindo o empate (ja que sem sua
intervengdo a orientagdo por ele escolhida ndo seria vitoriosa) e, apds,
garantir a prevaléncia do seu entendimento pelo uso do “voto de qualidade”.
[...] Numa diferenga de apenas um voto, o que n&o é dificil num colegiado
pequeno, especialmente nos casos mais polémicos, acabaria sempre
prevalecendo a posicdo do Presidente, num rematado e claro

descumprimento do principio democratico.

Seguindo a tese da referida Magistrada, é clara também a violagdo de um dos
valores mais caros a democracia, o voto com valor igual para todos, como bem

aponta Andrade (2017) em seu topico especifico acerca do principio democratico
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sendo violado pela aplicagdo do voto duplo. Vejamos a primeira parte do art. 5°,

caput, em conjunto com o art. 14, caput, ambos da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza

[...]
Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo

voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei [...]
Temos uma ofensa ao classico brocardo politico-juridico “one man, one vote”,
inclusive utilizado pelo Excelentissimo ex-Ministro Carlos Ayres Britto, em oportuna
manifestagdo quando do julgamento acerca da utilizagdo do voto duplo pelo
Presidente do CADE, na Al n° 682.486/DF. Vejamos:

[...] um homem, um voto. [...] Quem decide é a maioria. Os 6rgéos publicos
podem decidir ignorando o principio da majoritariedade? Esse principio é
mais do que nudular, medular da democracia. Pode um dirigente de uma
autarquia votar duas vezes? Vossa Exceléncia lembrou: ele compds a
igualdade — a votagéo estava 3 a 2 para a agravante -, entdo, ele conseguiu
empatar, e ele mesmo desempatou. Isso € democratico, € republicano, &

coerente com a Constituicao?

Assim, é perceptivel que o voto de qualidade, ou melhor dizendo, o voto
duplo, estd em desacordo com o que ha de mais fundamental no Estado
Democratico de Direito.

Um outro ponto, certamente polémico, € quanto a questao da imparcialidade e
as consequéncias da utilizacdo do voto duplo. Apenas para relembrarmos, o voto de
qualidade aplicado na legislagdo do CARF prevé que somente os representantes
fazendarios ocupem a cadeira de Presidente, um para cada colegiado, sendo assim
0s Unicos que podem exercer o voto duplo.

Ora, ndo ha duvidas de que a utilizacdo da maioria ficta, que deixa prevalecer
o voto de um so6 frente a um colegiado, diminui o alcance do controle em cima de
eventuais parcialidades (CARNEIRO, 2015). Barroso conclui em um pensamento

semelhante, uma vez que:

No momento em que se admite que uma mesma pessoa vote duas vezes
em um julgamento, estar-se-a admitindo, por Obvio, que um mesmo
individuo influencie duplamente a decisdo do caso. A repercussao negativa
sobre a garantia de imparcialidade é clara. E se o julgador em questéo, por
qualquer motivo, ndo for imparcial na apreciacdo do feito? E impossivel
conhecer e controlar a motivagao intima das pessoas, como ja referido; o
certo é que a participagao dupla tera multiplicado o risco de parcialidades,
em vez de minimiza-lo. (BARROSO, 2009, p. 64)
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Pois bem, a partir dos moldes de um mecanismo como o voto duplo,
independente de quem o exerga, seja o julgador representante fazendario ou dos
contribuintes (ANDRADE, 2017), a imparcialidade é posta em cheque, uma vez que
aumentar a importancia do voto de um dos conselheiros, forgando a maioria ficta,
significa, na pratica, aumentar também as chances de ser cometida alguma
parcialidade.

Assim, temos, ao nosso ver, que o problema maior nem seria a questdo de o
voto duplo ser exercido pelos representantes advindos da Fazenda Publica, mas sim
a propria utilizacdo dessa forma de desempate. De nada adiantaria mudar a
qualidade da pessoa que tera o seu voto duplicado, uma vez que a distadncia do
propaosito do principio da imparcialidade seria a mesma.

Como bem observamos em topico préprio principiolégico, € imperioso
salientar que, ainda que a imparcialidade absoluta ndo possa ser alcancada diante
da natureza humana, é nosso dever utilizarmos as melhores estratégias para se
chegar o mais proximo possivel do resultado desejado.

Sendo assim, acreditamos que de nada adiantaria, visando a adequacao,
efetividade e senso de justica nas decisdes do CARF, abrir espago para que o voto
duplo seja exercido também pelo representante dos contribuintes, de forma
alternada, como alguns sugerem. Esta corrente de pensamento sera melhor descrita
adiante no capitulo final, em tépico acerca das principais propostas de novos rumos
para substituicdo do voto de qualidade.

Falando em adequacéo, é evidente a ofensa aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Ora, uma vez tendo em mente o conceito da aplicagédo de ambos,
€ de se apontar que o voto de qualidade, nos moldes de um voto duplo, ao invés de
desempate por juiz sem a prévia participagdo, € desarrazoado, dentro do que é
devido e esperado que se adote em um tribunal, seja ele de qualquer espécie, ainda
mais envolvendo direito a propriedade, tdo caro para o individuo em sociedade.

Certamente ndo se espera que, na pratica, o voto de um dos julgadores
eleve-se a um grau maior de importancia, tal que dite o resultado final de uma
decisdo em uma sessao colegiada. Tal condicionamento é até, para Andrade (2017),
tido como algo que ira distorcer a decisao final com a formagédo de uma maioria que

nao existe na realidade.
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De fato, qual poderia ser a razdao de se adotar um sistema que foge da
maioria real de votos e do ideal democratico? Certamente isso esta longe do que é
esperado da atuacédo estatal.

Uma vez que ha a situagdo de um empate no julgamento, diante de um
colegiado paritario com numero par de julgadores, na situagao atual do 6rgao, néo
ha muito o que fazer, a ndo ser observar o presidente duplicar o seu voto, sem uma
nova analise de julgamento ou motivacdo, devendo ser acatado o pensamento de
quem estiver nesta posicdo, que da um direito a mais que todos os outros
conselheiros. Nesse sentido, ndo ha qualquer tipo de fundamentagdo, havendo
apenas a mera reprodugao do entendimento do Presidente (CARNEIRO, 2015).

Resta evidente também a desproporcionalidade, uma vez que certamente o
mecanismo aqui criticado, pelos motivos até aqui expostos, sem embargos para o
apontamento de outros adiante, estda longe de ser o meio mais adequado,
necessario e proporcional para resolvermos a questido do desempate em decisdes,
levando-se em conta a menor onerosidade possivel para os administrados e os
limites da atuacao do Estado.

Nesse sentido, € interessante salientar que até mesmo a propria PGR, em
sua defesa acerca da ADI ajuizada pela OAB, pedindo a inconstitucionalidade do
voto duplo, manifesta-se no sentido de admitir que o referido mecanismo fere o ideal

democratico da maioria. Vejamos na integra o trecho, para melhor visualizagao:
De plano, enquanto opgéo politico-legislativa de carater procedimental, a
medida nao é, por si, inconstitucional. Entretanto, a sua aplicacao deve ter,
na medida do possivel, carater excepcional, conforme assentou o Ministro
Celso de Mello. Isso porque o voto de qualidade produz uma decisdo por
maioria ficta, o que vai contra o ideal majoritario que, em uma democracia,

deve prevalecer. (Grifo nosso)

Quanto a questao constitucional, discordamos, tendo até mesmo em vista que
a matéria ainda nao foi exaustivamente analisada pela Suprema Corte, mas em
relagdo ao resto do trecho, esta claro que ha apenas uma tentativa de relativizar a
onerosidade e lesdes aos principios demonstrados no presente trabalho, bem como
a ofensa ao Estado Democratico de Direito.

Ademais, conforme visto através dos dados de pesquisa apresentados em
topicos anteriores, de forma alguma pode se considerar que foi o voto de qualidade
utilizado em carater excepcional no periodo analisado, que apenas apontou para

uma situacao futura ainda mais critica.
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O que sobra € um mero apego ao fato de que o voto duplo esta previsto,
colocando a legalidade em grau elevado frente aos demais principios elencados,
que inclusive ja tem o poder de, uma vez violados, apontar para a
inconstitucionalidade do multicitado polémico mecanismo de desempate, caindo a
sustentacgao legalista.

Pois bem, isso tudo nos leva, por 6bvio, a identificar a grave violagédo do
devido processo legal, principio maior do direito processual, que rege todos os
outros principios aplicaveis e elencados no presente trabalho, fazendo o papel de
“nucleo irradiador que tangencia os demais principios e preceitos assinalados”
(ANDRADE, 2017, p. 183), uma vez que nao € proporcionado ao contribuinte, em via
administrativa, um processo justo e adequado em sua inteireza, nos diversos
sentidos indicados.

Ora, é claro o grave prejuizo ao préoprio debate nos julgamentos, que na
verdade deveriam ser do mais alto nivel possivel. A via administrativa, incluindo por
obvio o CARF, foi pensada e colocada em pratica para ser especializada na area,
sendo um espacgo otimizado, mais breve e menos oneroso para se rediscutir o ato
administrativo de lancamento, inclusive com a importante tarefa de reduzir o
amontoamento de casos sendo processados pelo Poder Judiciario (SCAFF, 2014).

Assim, é gerado um impacto negativo sobre o contribuinte, visto que ele,
diante da situagao de ficar a mercé de qual seja o presidente em seu julgamento
pela via administrativa, ndo tera ao seu lado a sensagéo de seguranca juridica para
impugnar o ato do fisco.

Por conta disso, pode acontecer justamente o contrario da redugao
processual no Judiciario, com o contribuinte se vendo na posi¢cao de ingressar com
acao judicial, o que é um problema a parte, mas interigado com o processo
administrativo fiscal.

Obrigatdria, nessa questao, é a transcrigdo do posicionamento da OAB, em
sua inicial na ADI 5.731/DF:

O CARF, importante enfatizar, ndo pode ser um 6rgdo de passagem ou um
chancelador de autuagbes fiscais. Uma tal situagdo equivale a ter um
excesso de demanda do Poder Judiciario, que sera, sempre e sempre,
chamado a se manifestar sobre todo e qualquer assunto submetido ao
contencioso administrativo. A excessiva judicializagdo de questbes
tributarias a ninguém interessa, menos ainda ao Poder Judiciario, que ja se

encontra assoberbado de demandas.



72

Em tempos de solugdes extrajudiciais, como a mediagcéo e a arbitragem, o
ideal é que as questdes tributarias sejam enfrentadas, com imparcialidade,
por Tribunais Administrativos de altissimo nivel e qualificacdo técnica, até
por estarem bem mais aparelhados para a analise de peculiaridades fiscais

e contabeis.

Ora, o judiciario, para a maior parte dos contribuintes, e da sociedade como
um todo, € uma via demasiadamente onerosa, principalmente para aqueles que séo
microempreendedores e cidaddos comuns que estdo a pagar seus impostos, uma
vez que, em resumo: € um sistema muito mais caro (o processo administrativo é
gratuito e ndo necessita de advogado); ndo ha uma especializagdo nem o melhor
ambiente para discussdes tributarias; e € muito mais demorado para se obter uma
resposta.

Com isso, o contribuinte ndo consegue suportar as suas contas na espera de
uma decisao judicial, uma vez que ainda necessitaria de custear todo o moroso
processo. Tal situagao apenas o levaria a desistir de demonstrar o seu provavel bom
direito, a fim de provar que nao deve, no todo ou em parte, para ir em busca de
algum sistema de parcelamento fiscal, terminando em algo benéfico para a maquina
do fisco.

Ao nosso ver, € claramente invalido e indecoroso, mesquinho, o argumento
de que, sentindo-se insatisfeito o contribuinte, este deveria simplesmente acionar o
judiciario. Esta inclusive nao é uma fala muito incomum entre aqueles que formam o
corpo de servidores publicos fazendarios, vestindo bem as cores da instituicdo que

defendem. Odete Medauar analisa a questdo com o mesmo entendimento:
Ha um pensamento que associa justica exclusivamente ao Poder Judiciario.
De modo diverso coloca-se uma postura que atribui também a
Administracdo uma tarefa de justica. Tal postura importa em mudanga das
condutas administrativas inertes ou negligentes, movidas por ma-fé ou nao,
no atendimento de direitos de cidaddos ou servidores. Muito comuns se
tornaram as frases, em tom de jactancia, do seguinte teor: “Se acha que
tem direitos, va procura-los no Judiciario”, como se a fungdo administrativa
pudesse permanecer alheia a direitos dos individuos, como se fosse
meritério deixar de reconhecer direito de alguém. (MEDAUAR, 2018, p. 162)

Tal argumentagao aqui criticada demonstra um tom de despreocupagao se o
servico administrativo esta performando em um nivel aceitavel para atender ao bem

comum de todos.
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Além disso, € um cenario péssimo para o Poder Judiciario e para todo o pais,
pois ja vivemos em uma situagao de inchago judiciario e judicializagdo de tudo o que
se vé pela frente (um bom exemplo, infelizmente, é a judicializagdo da saude e
entrega de medicamentos). O que se pode esperar caso todas as discussdes
tributarias sejam passadas para processos judiciais? De fato, a judicializagdo do
afastamento do voto duplo ndo é o que a comunidade juridica deseja, tampouco a
sociedade e o contribuinte, particularmente.

Vemos entdo que ha uma clara ilegitimidade no uso do voto duplo em
decisdes administrativas, uma vez que preceitos constitucionais sao ultrapassados,
importantes principios sao deixados de lado, ndo sendo esse o0 melhor método para
se utilizar, sem que cause uma lesdo ao contribuinte, a sociedade e até mesmo a
propria Administracdo, lhe retirando um pouco de sua integridade, e assim
diminuindo-lhe a confianga que o administrado possui em seus servicos.

E certo que, dadas as circunstancias, o melhor que pode ser feito é buscar
alguma solugao pela via legislativa, com proposta que adote uma postura mais justa
para ambas as partes, com o foco de melhorar o processo administrativo e voltar a

dar mais confianca ao CARF, que caiu bastante pds-Zelotes.
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5.3 Novos rumos na questao do desempate a partir da Lei n° 13.988/20 e a
Portaria ME n° 260/20

Conforme comentado brevemente em pontos anteriores no texto, o voto
duplo, objeto principal do presente estudo, encontra-se atualmente em uso restrito
no ambito do CARF. Isso se deu através primeiramente de uma modificacio trazida
por dispositivo da ja mencionada Lei n® 13.988/20, mais precisamente o seu art. 28,
para em seguida ter sido editada a Portaria ME n° 260/20, pelo Ministério da
Economia, que estabelece regras especificas, ocorrendo agora o desempate
automaticamente em favor do contribuinte em determinadas circunstancias.

Antes de adentrarmos na analise dessa nova fase do CARF, buscando
esclarecer essas duvidas, é imprescindivel que se aborde como se chegou a
modificagdo supramencionada, desde o inicio do seu processo legislativo até o seu
sancionamento, bem como abordar brevemente acerca da portaria publicada, que
inclusive se deram enquanto estava sendo feita a presente monografia, havendo,
portanto, poucas fontes bibliograficas para abrilhantarem o texto.

Pois bem, a Lei n° 13.988/20 originou-se da conversao em lei da MPV 899/19,
com o principal objetivo de tratar acerca da transagao entre a Administracéo e o
contribuinte devedor, sendo a primeira lei a regulamentar essa questao (GIMENEZ,
2020). Essa MPV, antes da converséo, sofreu uma série de emendas, 223 para ser
mais exato34, até o texto final seguir para as votagdes nas casas legislativas. Uma
dessas emendas tratou justamente sobre a mudanga no CARF, acerca da extingéo
do voto de qualidade.

De uma lei sem tanta notoriedade e mengdes nos diversos veiculos de midia,
passou a ser amplamente conhecida por conta da edi¢do deste ponto polémico, que
converteu e potencializou atencgéo de juristas e da sociedade mais do que o proprio
tema da transagdo (SEGUNDO, 2020). Primeiro porque a tematica retratada ja é
polémica em si, e segundo pela forma como veio a ser legislada. Sobre este
segundo ponto, a extingdo do voto duplo no CARF foi uma das ultimas emendas a
serem incluidas, e gerando duvida acerca da relagdo com a matéria principal da lei

onde foi inserida.

3  Informagcdo retirada do sitio da Camara dos Deputados, no endereco:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2225778>. Acesso em
15.08.2020.
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Dito isso, temos que houve uma divergéncia de posicionamento sobre tal
emenda ser legalmente oportuna, ou se realmente estaria fora dos limites do tema.
Com isso, alguns politicos se manifestaram pedindo a retirada da emenda®.

Ao final, como se pode perceber, na votagdo prevaleceu o entendimento de
que nada havia de errado com o dispositivo em comento. Dado seguimento ao
tramite legislativo, houve o sancionamento do Presidente da Republica com vigéncia
imediata.

Essa modificagdo, que ao nosso ver, como mostraremos mais adiante, nao
solucionou a situagdo, mais uma vez causou a divisdo de opinides entre os
operadores do direito, inclusive interpretacdes diferentes foram tomadas nas
decisées do CARF, ainda que a regra fosse o reconhecimento do in dubio pro
contribuinte.

E para além disso, foram ajuizadas trés ADIs, n°® 6.399, n° 6.403 e n° 6.415
para questionar o art. 28 da Lei n° 13.988/20 (ROCHA, 2020), sendo que a primeira
delas mencionada ja teve o seu julgamento virtual iniciado no dia 14 de agosto
desse ano®®.

Em menos de trés meses depois, uma nova alteragao foi feita, desta vez
através da mencionada portaria, de n° 260/20, editada e publicada pelo Ministério da
Economia, dentro de suas competéncias, com o fim de estabelecer especificidades
quanto a aplicacéo do desempate favoravel ao contribuinte.

Segundo as novas regras, que ja estdo em vigor, o voto favoravel ao
contribuinte sera dado nos seguintes casos: determinagdo e exigéncia de crédito
tributario, com crédito exigivel a partir de auto de infragdo ou de notificacdo de
langamento; julgamento de auto de infragdo ou de notificagdo de langamento que
nao resulte na exigéncia de crédito tributario; aos julgamentos com sessdes a partir
de 14 de abril de 2020; em relacao ao responsavel solidario; questdes preliminares
ou prejudiciais de mérito, como decadéncia e ilegitimidade passiva do contribuinte;

e, por fim, embargos de declaragido com efeitos infringentes®.

35 |Informacgdo retirada do sitio do Congresso Nacional, acerca da tramitagcdo da referida Lei, em:
<https://

www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/139427>. Acesso em: 15.08.2020.
3%  Conforme verificado através de pesquisa processual no sitio do STF, em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5899306>. Acesso em: 16.08.2020.

37 Vide Portaria ME n°® 260/20, art. 2°, §§ 1° e 2°, art. 3°, inciso |, alineas “a@” e “b”, primeira parte, bem
como os seus §§ 1° e 2°.
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Por outro lado, havera ainda o mecanismo do voto duplo para as situagdes:
em relacdo ao responsavel tributario; julgamento de matérias de natureza
processual; conversdo do julgamento em diligéncia; embargos de declaracao; e das
demais espécies de processos competentes ao CARF ndao mencionadas no
paragrafo anterior3®.

Esta é, portanto, a realidade atual do CARF: com o voto de qualidade
inicialmente afastado e posteriormente restrito, a alternativa levantada pelo art. 28,
da Lei 13.988/20 de, em caso de empate, obrigatoriamente haver um desempate do
julgamento em favor do réu, foi mitigado e regulamentado nos moldes acima
registrados com a nova portaria.

Para fins didaticos e por questdes de alguns destaques em cada uma das
modificagdes normativas, analisaremos uma em seguida da outra, em um primeiro
momento individualmente.

Em linhas gerais, o efeito pratico inicialmente do art. 28 da Lei n° 13.988/20
seria justamente aquela apontado por parte da doutrina contraria ao voto duplo, que
defendem a aplicagdo do in dubio pro reu, ou mais precisamente o in dubio pro
contribuinte, em se tratando de direito processual tributario, tendo em vista o empate
na decisdo, o que seria o suficiente para constatarmos uma duvida no julgamento,
segundo essa corrente. Sobre essa alternativa, falaremos melhor no tépico final.

O art. 28 da Lei 13.988/20, ao nosso ver, foi um importante passo na busca
de uma melhor solugdo quanto aos desempates nos julgamentos do CARF,
simbolizando o comego de uma aplicagao pratica das ideias que vem surgindo.

Entretanto, € necessario analisa-lo tendo em mente a sua introdugdao no
mundo legislativo real. Ao nosso ver, a emenda que adicionou o citado dispositivo
abre um espaco para visualizarmos uma fuga do tema principal da MPV, mais tarde
convertida em lei.

Ora, nao é dificil para imaginarmos, levando-se em conta ainda a realidade
brasileira na questdo de manobras e atitudes com um viés ligado a corrupgao e
desvio nos valores, que teria ocorrido naquela situagdo uma colocagao oportuna de
um dispositivo capaz de gerar tamanha mudanga, com alto poder de surgir por

interesses alheios, através de uma lei sem ainda muita visualizacao.

38 VVide Portaria ME n° 260/20, alinea “b”, segunda parte, no inciso | do art. 3°, e inciso |l deste mesmo
artigo.
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Tanto é que, como afirma Pedro Adamy (2020), as ADIs supramencionadas
tem um enforque maior nessa questdo da tramitagdo legislativa, para além da
discusséao acerca da utilizagao do voto duplo.

De qualquer forma, infelizmente é uma discussdo que foge do poder de
analise aqui, tendo em vista a inexisténcia de provas de que a extingao do voto de
qualidade no CARF submergiu por mera manobra politica, e ndo através de sérias
analises e debates construtivos, o que daria a sensacao de legitimidade almejada.
Acerca dessa questédo, o correto € aguardar o julgamento pelo STF.

Deixando de lado essa questao polémica e de dificil resolugcédo, nos atentando
ao resultado em si da modificagao legislativa, o0 que nos parece é que ha mais um
embate entre os interesses do Estado e os interesses dos administrados, do que
uma tentativa real de encontrar uma solugéo que seja a mais imparcial possivel.

Veja-se que colocar o desempate para ser totalmente favoravel ao
contribuinte pensando apenas no fato de que com o voto de qualidade, ao ser
proferido por um representante fazendario, este seria favoravel aos interesses
fazendarios, seria meramente uma questao de inverter o lado de quem recebe uma
maior vantagem, devendo ser apresentadas propostas em um outro sentido, com
apoio no entendimento do professor Pedro Adamy (2017).

Afinal, como isto pode ser benéfico para a busca de um processo
administrativo tributario justo, adequado e eficiente? Ao nosso ver, ha de ser
considerada uma outra solugdo, a ser tratada no capitulo seguinte.

Ademais, a questao de estender a interpretacdo do art. 112, do CTN, como
ensejam os defensores do in dubio pro contribuinte, € um ponto que definitivamente
nao esta pacificado no momento. Logicamente esse principio deve ser reconhecido
e aplicado, mas ainda nao temos uma precisdo em delimitar como ele se aplica e o
seu alcance, uma vez que nenhum principio é absoluto, em tese.

Partamos agora a portaria do Ministério da Economia.

Considerando o pouco tempo de aplicagado pratica do afastamento do voto
duplo proferido pelo Presidente dos colegiados, mais precisamente cerca de dois
meses e meio, e ainda o fato de que ndo ha comando no sentido de abrir espaco
para regulamentacao, certamente de inicio parece ser precipitada a publicagao feita
através da Portaria ME n° 260/20.

Ora, sequer houve um tempo habil para a adaptacdo do que foi trazido pelo

art. 28, da Lei n° 13.988/20, para se analisar o que pode ser discutido para
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avangarmos na melhora e retorno da confianga no processo administrativo fiscal,
sobretudo no CARF, ainda abalado pela Operagao Zelotes.

E ainda, Pedro Adamy (2020) expde que € um ato do Poder Executivo que se
sobrepde ao processo legislativo, de fungao propria de criar o direito, e com isso ele
estaria violando o proprio Estado Democratico de Direito. De fato, € através das
casas legislativas que a sociedade exprime, através de sua representatividade e
atuacao direta, em determinados momentos, as suas vontades para que sejam
democraticamente legisladas através de um processo legislativo, sendo uma
primordial forma de se estabelecer a democracia (ABRAHAO, 2017).

Ao nosso ver, apesar da regulamentagao provavelmente ter sido pensada
para dar uma maior seguranga juridica, a probabilidade maior é a de acontecer
justamente o contrario, uma vez que houve um aumento de complexidade das
normas aplicadas, além de estar sendo estabelecido um padrao de modificagdes
normativas em um curto periodo de tempo. Afinal, ndo € dificil de se imaginar agora
mais edi¢des de portarias, agdes judiciais por inconformidade, bem como mais
buscas por uma solugao legislativa, ambos de forma desenfreada.

Ademais, é algo que pode causar uma confusdo para o administrado, ao
analisar como ele podera melhor se defender de uma possivel tributagcao indevida,
que pode inclusive entrar na via administrativa sem um advogado. Temos, por
exemplo, a questdo do responsavel tributario, que é abordada pelo jurista Fabio
Zambitte Ibrahim:

De saida, em previsdo assustadora, a portaria afirma que a eventual
vantagem do voto de qualidade favoravel ao contribuinte ndo se aplica ao
responsavel (art. 3° |, "b"). A premissa seria a figura exclusiva do
"contribuinte" ao final do art. 19-E. Nesse ponto, o apego a literalidade foi
tdo passional que ndo se observou a evidente incongruéncia com a parte
inicial do artigo, ao tratar da "exigéncia do crédito tributario”.

Gostaria de entender como poderia uma decisdo administrativa reconhecer
um crédito tributario como inexistente, ou melhor, extinto na forma do art.
156, IX do CTN, e ser, ainda, passivel de cobranga do eventual responsavel
tributario. (IBRAHIM, 2020, p. 1)

Levando-se em conta o aspecto material abordado, no pensamento adotado
na presente analise, ndo parece fazer sentido algum ter uma situacao diferenciada
em relagdo ao contribuinte, processualmente falando, quando em um mesmo

momento temos um mesmo crédito tributario inexistente e exigivel.
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Tendo como ponto de vista a tese do presente trabalho, a portaria da ainda
um passo atras, uma vez que torna a autorizar o voto duplo em certas ocasibes, 0
que € o contrario do primeiro ponto aqui defendido.

Nesse sentido, a portaria ndo serviu ao propésito de fazer evoluir o
contencioso administrativo federal, muito menos ao de entregar um julgamento de
melhor qualidade para o contribuinte, deixando de abastecer o Estado com uma
reformulacdo bem debatida e eficiente para ambos os lados.

E, consequentemente falando, como bem conclui Adamy, o legado da
Portaria ME 260/20 bem provavelmente sera o da “judicializagdo de matérias que
poderia ter sido resolvidas na esfera administrativa” (2020, p. 4), uma vez que a
regulamentagdo cumpriu um proposito diferente de proporcionar uma resolugao
melhor para o processo administrativo fiscal e uma menor procura do Judiciario.

Diante disso, € necessario que seja exposto um fato: essa questao esta longe
de se ter um fim, e certamente ndo sera com as modificagcdes multicitadas alhures
que havera uma pacificacdo do tema. Até porque a questdo do voto de qualidade
apenas comegou a ser questionado a partir da Operacao Zelotes, de forma tardia,
conforme o entendimento seguido, assim como foram em conjunto questionados
outros pontos acerca da segunda instdncia do contencioso administrativo fiscal
federal.

Contudo, entendemos, como bem aludido, que este € um bom comeco para
se pensar em discutir melhor uma solugdo para uma questao tdo polémica em um
setor tdo importante quanto a resolugdo de litigios tributarios federais por via
administrativa, ainda que a tese aqui apresentada seja no sentido de ser contraria a

atual solucio dada.
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6 DAS ALTERNATIVAS E SOLUGOES AO VOTO DE QUALIDADE

6.1 Propostas ja em andamento pelo poder legislativo

Uma vez instaurada a crise no tribunal administrativo do CARF, a partir da
Operacéao Zelotes, bem como apontados os pontos que possivelmente precisam de
uma mudanga, logo surgiriam teses ou propostas na busca por reforma-los. Nao
seria diferente em relagdo a uma alternativa ao voto de qualidade, instrumento que
se tornou alvo de muitas criticas e da polémica sobre a real utilidade e performance
do CARF no ambito do processo fiscal e contencioso administrativo, conforme
explanado alhures.

Como era de se esperar, ndo € de hoje que surgem principalmente propostas
legislativas, uma vez que nado ha decisdo definitiva acerca de sua
constitucionalidade pelo STF, bem como pelo discurso ainda forte de que ha
legalidade no voto duplo por estar previsto por lei. Assim, o caminho legislativo pode
ser o mais efetivo.

Esse também é o pensamento de Hugo de Brito Machado (2016), ao
reconhecer que a solugao invariavelmente deve surgir pelo meio legislativo, ao tratar
de sua tese de prevalecimento do in dubio pro contribuinte.

A segquir, listaremos, alguns destaques acerca de modificagdes relacionadas
de alguma maneira ao CARF e ao voto duplo propostas nos ultimos anos, com o
objetivo de tecer alguns comentarios sobre cada uma.

Primeiramente, temos o Projeto de Lei n° 6.395/19, com a proposta de
modificar o Decreto n°® 70.235/72, no sentido de abrir a possibilidade de alternancia
entre a presidéncia e a vice-presidéncia nos julgamentos do CARF. Com isso,
haveria alternadamente um conselheiro representante dos contribuintes presidindo o
colegiado, sendo que as fungbes administrativas, neste caso, ainda seriam
exercidas pelo representante da Fazenda Publica como vice-presidente.

Tal medida teria como base a questdo de dar uma maior imparcialidade e
paridade aos julgamentos ao alternar a origem do conselheiro que ficara na posi¢ao
de pronunciar o voto duplo e ter o seu entendimento prevalecido no caso de empate.

Essa posicao faz parte do entendimento do Auditor-Fiscal Antbnio Airton
Ferreira (2013), que em seu artigo explana que nao vé problema na utilizagdo do

voto de qualidade, pois € o critério adotado, podendo o contribuinte se utilizar do
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Judiciario, e afirma que haveria um maior equilibrio nas decisdes, se o posto de
Presidente fosse alternado entre os conselheiros dos contribuintes e os da Fazenda
Publica, além do segundo voto (o de desempate no voto duplo) ser justificado.

Ao nosso ver, conforme o exposto no capitulo anterior, o presente
entendimento ndo deve prosperar por ainda manter a existéncia do voto de
qualidade, prevalecendo um entendimento sobre a unidade de um colegiado e com
um duplo pronunciamento.

Portanto, em relacdo a proposta legislativa em si, & indiferente o fato de
modificar o lado paritario que tera direito a um segundo voto, justificado ou nao.
Além disso, a tese de alternéncia ndo convence, frente a forte argumentagao
contraria, no sentido de que a origem do conselheiro, e juntamente com isso, a
paridade de formagdo do colegiado, ndo esta ligada a um posicionamento fixo de
entendimento. Afinal, se assim fosse, seria uma perda de tempo formar um grupo de
julgadores.

De qualquer forma, a proposta se encontra na Comissao de Constituicéo,
Justica e Cidadania, com discuss&o da matéria e votagéo adiadas.

Uma segunda proposta é a do Projeto de Lei n°® 6.064/16, que se encontra
parado na Camara dos Deputados. Comeca bem ao propor a extingdo do voto de
qualidade das decisdes do CARF, passando a valer a interpretagcdo mais favoravel
ao contribuinte no caso de empate, sendo necessaria a modificacdo do art. 25 do
Decreto n°® 70.235/72. Por um outro lado, seria incluido nessa mesma lei o § 4°, do
art. 37, no sentido de possibilitar que a Fazenda entre com uma agao judicial na
hipétese de decisdo administrativa definitiva desfavoravel a ela, entendendo o
Deputado Carlos Bezerra, criador da proposta, como sendo um movimento para
equilibrar a relagcéo entre o contribuinte e o fisco.

Acerca da segunda parte da proposta acima descrita, vemos que a
possibilidade de impugnacgao judicial por parte da Fazenda Publica em caso de
decisdo favoravel ao contribuinte ndo deve ser acolhida, inclusive como acentua o
préprio CTN, em seu art. 156, IX, bem como o alhures mencionado Decreto, em seu

art. 45. Vejamos:
Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[..]

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na

orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acéo anulatdria;
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Art. 45. No caso de decisao definitiva favoravel ao sujeito passivo, cumpre a
autoridade preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do
litigio.

Esse é também o entendimento da melhor doutrina, uma vez que na esfera
administrativa a Administragao Publica ja seria a detentora maxima da competéncia
para julgar os seus proprios atos. Ou seja, se a decisao administrativa final é dela
propria, ndo haveria sentido de se acionar posteriormente o Judiciario para rever a
sua propria decisdo. Sobre essa questdo, Machado Segundo fala sobre ser esta
“‘uma questao de atribuicdo de competéncia” (2018, p. 185).

Ainda, as palavras do Procurador do Estado Francisco Armando de

Figueirédo Melo:

Com efeito, parece inconcebivel, por exemplo, que a Unido proponha agao
para discutir questdo ja exaustivamente decidida pelos érgéos por ela
mesma instituidos, mormente no que diz respeito ao langamento, que é
atividade administrativa vinculada. (MELO, 2018, p. 3)

Nesse sentido, faltaria a Administragdo um interesse de agir para ingressar
judicialmente e, em caso de possibilidade de impugnar por meio judicial a propria
decisdo, abriria espaco para a inutiidade da fase contenciosa administrativa
(SEGUNDO, 2018).

Por ultimo, temos a PEC 161/15, atualmente arquivada, de autoria do
Deputado Fabricio Oliveira. Esta proposta, cuja elaboragdo era cogitada desde a
instauragcao de CPI que investigou o CARF apds os acontecimentos que levaram a
Operagao Zelotes, propde que os conselheiros sejam escolhidos por meio de
concurso publico.

Com isso, a composic¢ao paritaria deixaria de existir no 6rgao, sendo todos os
julgadores funcionarios concursados, e devendo atender aos mesmos requisitos.
Ainda, tal medida consagra o entendimento seguido pela OAB de impedir que
advogados ao mesmo tempo exergam a funcdo de conselheiro e participem da
atividade advocaticia. Em sua justificativa o Deputado autor da proposta alega que o

julgamento justo e imparcial estaria ligado a uma desvinculagdo dos conselheiros a
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origens diferentes e em paridade, pois na pratica isso s6 vem gerando oposi¢gdes no
momento de julgamento®.

Tal proposta nos pareceu interessante na questdo de se realizar uma
contenda para definir os conselheiros, um dos elementos constantes na solugéo
elaborada por meio do presente trabalho, a ser abordada no seguinte tépico.
Entretanto, esta PEC nada fala acerca de como ficara o numero de conselheiros por
colegiado, muito menos sobre a questdo do voto duplo, o que levaria a crer que ele
ainda persistiria.

39 Informacgao retirada do inteiro  teor  oficial da PEC n° 161/15, em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1407421&filename=PEC+
161/2015>. Acesso em: 22 ago. 2020.
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6.2 Uma solugdo com propostas viaveis ao voto de qualidade

Entendemos que as discussbes em torno de como deve ser o modus
operandi do CARF, e principalmente, pela delimitacdo do presente trabalho, em
relacdo a utilizagdo do voto de qualidade ou de um sistema substituto, estdo longe
de terem uma resposta final, sendo uma questdo aberta para as mais variadas
propostas.

Entretanto, seguindo a linha apresentada e analisada neste trabalho,
podemos chegar a algumas sugestdes possiveis, visando o bem comum de ambas
as partes, para obtermos o mais alto grau de boas discussdes, imparcialidade e
adequacao nas decisbes de ambito administrativo, para evitar que o CARF e o
processo administrativo fiscal como um todo afundem em um caminho sem volta de
desconfianga e desuso. Firme nas sabias palavras de Adamy, que também
representam o que pretendemos que todas as propostas, ndo apenas as nossas,
acerca do presente tema, tenham como alvo:

[...] organizar a jurisdigdo administrativa de dentro para fora, de
acordo com os critérios legais e constitucionais, de forma a
garantir, tanto ao Estado quanto aso administrados, a solugao
mais adequada para os litigios tributarios. (ADAMY, 2017, p.
375)

Pois bem, para chegarmos a essas propostas, nos utilizamos de algumas
ideias vistas ao longo do estudo na construgédo do presente trabalho, parte delas ja
mencionadas alhures, e outras concepgdes mencionaremos aqui conforme seja
necessario.

A primeira providéncia, deve ser a extingdo do voto de qualidade, com uma
simples supressao do dispositivo que abriga tal instrumento de desempate, pelos
motivos explanados exaustivamente no capitulo anterior e com forte apoio na melhor
doutrina demonstrada, uma vez visto que ndo € o ato administrativo que melhor
representa os principios do devido processo legal, da razoabilidade e
proporcionalidade, da imparcialidade, da igualdade, da colegialidade, da devida
fundamentacao das decisdes, dentre outros alhures destacados, inclusive o proprio
cenario democratico no qual nos encontramos.

Em apertada sintese, como bem se posiciona Andrade, “ndo ha qualquer

motivo plausivel, razoavel ou proporcional para a adog¢ao da sistematica do voto
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duplo (ou de qualidade) visando a solugdo de um processo administrativo no ambito
do CARF” (2017, p. 211), diante de todo o estudo acerca de suas polémicas e sua
ilegitimidade.

De fato, atentando-se para as violagdes demonstradas na questdo de falhar
em ser o melhor modelo de imparcialidade, desrespeitar a colegialidade, igualdade e
democracia, bem como em estar longe de atingir o patamar razoavel e proporcional
de atingir as expectativas na Administragdo Publica buscando o bem-estar dos
administrados, é ao nosso ver o voto duplo um mecanismo a ser afastado.

Ora, é certo que a escolha do critério do voto duplo, principalmente nos
ultimos tempos de existéncia do CARF, pdés-Operacao Zelotes, tem prejudicado o
debate juridico, o contribuinte e a sociedade em si, se mostrando, para grande parte
dos juristas que se debrugam sobre a seara do direito tributario como um dos pontos
que merecem atengao na busca por uma melhora na atuagéo do 6rgao.

Uma prova inexoravel disso é a crescente, muito embora tardia, judicializagao
do tema, como bem constata Andrade (2017) em seu multicitado estudo sobre o
presente tema.

Além disso, essa crescente judicializacdo pode também ser visto como um
reflexo dos observados pronunciamentos de bancada nos colegiados do CARF, com
a aplicagcdo do voto de qualidade assustadoramente favoravel a Fazenda (FAVINI,
2019), principalmente pos-Operacdo Zelotes, conforme os dados de pesquisa
transcritos no capitulo anterior.

Extinto o voto de qualidade, algo que nos chamou a atengdo em meio as
propostas ja feitas, e ainda, pensando em outro ponto polémico apontado pelas
criticas ao orgao depois de 2014, foi justamente a questdo da composicdo do
tribunal, pois para manter a paridade, deve ser eleita uma nova forma de desempate
gue seja a mais eficiente e adequada possivel, visando atender as necessidades do
PAF, o que esta longe de ser o caso do voto de qualidade, analisando-se pela
razoabilidade e proporcionalidade.

Pensamos, entdo, na proposta de modificar a composicdo dos conselheiros,
para se incluir um terceiro grupo de julgadores, tornando o numero de conselheiros
impar, para se incluir candidatos avaliados por alguma espécie de certame. Com
isso, obtém-se uma categoria com uma garantia de imparcialidade ainda maior, e

sem a problematica de se imaginar um mecanismo mirabolante de desempate.



86

Esta sugestdo tem como base uma das conclusbes em relagdo ao
aperfeicoamento de médio prazo do CARF, elaboradas pelo Grupo de
Pesquisadores, Colaboradores e Alunos da Faculdade de Direito FGV-SP de
maneira brilhante em sua série de artigos intitulada Macrovis&o do Crédito Tributario,
lancada pelo Jota. Fala-se na solucido em relacdo ao provimento de conselheiros
juntamente com a alteragdo da composi¢do, visando justamente acabar com a
questdo de necessidade de desempates e fim da polarizacdo crescente nas
decisbes contendo apenas julgadores paritarios (GRUPO DE PESQUISADORES,
COLABORADORES E ALUNOS DA FACULDADE DE DIREITO FGV-SP, 2017).

Adamy (2017) igualmente sugere que se chegue a um numero impar de
julgadores, descaracterizando de uma vez a necessidade do voto duplo ou de
qualquer outra forma de desempate.

O certame a ser utilizado para selecionar este terceiro grupo de julgadores
pode se dar por meio de: concurso publico, como bem traz Favini (2019) nos
remetendo ao que acontece no Tribunal Administrativo Tributario do Estado de
Pernambuco (TATE); através de uma indicagédo de algum 6rgéao independente e sem
nenhum interesse nessa questdo, sugerido pelo préprio Grupo de Pesquisadores
alhures mencionado (2017); ou ainda, conforme sugestao de Favini (2019), ter como
o elemento final uma camara de arbitragem apta a solucionar lides fiscais, que
atuardo em caso de empate nas decisdes.

Dessa forma, manter-se-ia ainda a paridade entre os conselheiros, mesmo
sendo o numero final impar, uma vez que seriam mantidas as indicagbes em igual
numero da Fazenda e dos contribuintes. Neste caso, para que seja acertada a
conta, os grupos teriam trés conselheiros cada um, os representantes dos
contribuintes, os representantes fazendarios e o terceiro elemento. Em resultado
disso, teriamos nove julgadores.

Nesse sentido, o julgamento teria basicamente a mesma estrutura, sendo
escolhido um relator para cada demanda, e julgado, agora sem o inconveniente de
ter um dos membros o poder de fazer o seu entendimento prevalecer em um
colegiado. Além disso, seria interessante ainda aproveitar-se dessa aplicagdo maior
da colegialidade e igualdade para abrir espago para debates mais interativos entre
os julgadores, para que possam decidir em conjunto, debatendo os entendimentos,

objetivando uma gradativa melhora na qualidade das decisdes do 6rgao.
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Uma ultima questdo que pode ser levantada, seria o que fazer no caso de
alguma auséncia inevitavel de algum dos conselheiros e seu respectivo suplente, o
que terminaria por deixar o colegiado com um numero par, no caso, um numero de
oito julgadores (tal situacdo nao se aplica no caso de escolha pela arbitragem).
Claro, isso levando em conta a situagdo de terminar empatada a decisido, pois
havendo alguma maioria ou até mesmo unanimidade, a auséncia nao fara diferencga
no resultado final.

Nessa situacido, em caso de impossibilidade de esperar pela volta do membro
em tempo habil (pode ser estabelecido um tempo limite que atenda a razoavel
duragéo processual) para nao ser atrasado o julgamento, o relator, por ser o que
mais teve contato com o processo, em ultimo caso, pode fazer o papel de reunir
mais uma vez o0s pronunciamentos feitos pelos conselheiros e, de forma
fundamentada, tomar a deciséo final representando a vontade do colegiado, néo
apenas duplicando o proprio entendimento.

Essa ideia foi retirada e aperfeicoada para se encaixar em nossa solugao a
partir da sugestdo do deslocamento de competéncia do voto de desempate para o
relator, uma das alternativas propostas por Andrade (2017), que também é
mencionada no entendimento de Adamy (2017) como medida mais vantajosa, se
comparada com a competéncia atual do Presidente do colegiado.

Com isso, temos uma alternativa que necessitara de um procedimento
legislativo para vir a ser aplicada, sendo realizados os devidos debates para atestar
a sua elegibilidade, uma vez que seria o melhor caminho a ser percorrido, como bem
visto a partir do que foi trazido aqui neste trabalho.

Ademais, € uma solucao benéfica para todos, ndo sendo onerosa ao Estado e
nem exigindo drasticas mudangas na atual conjuntura do CARF, gerando uma maior
imparcialidade nos julgamentos e ndo deixando que o poder judiciario se afogue
com inumeros processos, bem como impedindo que contribuintes gastem uma
fortuna e esperem anos por uma decisdo. Assim, a estrutura base se mantém, mas
com melhorias necessarias para o bem-estar dos administrados, bem como para
atestar uma maior atencdo a sociedade e eficiéncia por parte da Administragao
Publica.
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7 CONCLUSAO

As alternativas para uma solucdo viavel quanto a questdo do voto duplo nos
julgamentos do CARF perpassam pelos acontecimentos que resultaram na
Operacéao Zelotes, bem como pelas discussdes havidas em torno da nova realidade
que envolve esse 6rgao julgador e o seu papel no cenario do Processo
Administrativo Fiscal.

O presente trabalho se ateve a estudar o mecanismo de desempate pelo voto
de qualidade, apontado pela doutrina como um dos pontos polémicos no
contencioso administrativo fiscal federal.

Descortinou-se, com a Operacao Zelotes, que ha verdade no apontamento do
voto duplo, no CARF, como um dos maiores problemas hoje existentes no 6rgao,
convergindo para julgamentos ilegitimos e prejudiciais ao funcionamento e a
confiabilidade da Administragao Publica.

A partir da consideragao dos principios constitucionais aplicaveis a espécie
em estudo, da analise da doutrina pertinente e da jurisprudéncia relativa ao tema,
alvitrou-se o rumo a ser seguido, qual seja, o do posicionamento contrario a
manutengdo do voto de qualidade e a rejeicao das teses anteriormente propostas
no ambito do Poder Legislativo, com a indicagdo de uma nova alternativa de solugao
para tao delicada questao.

Pois bem, observando a linha de pesquisa seguida, com a analise da
legitimidade do voto de qualidade no CARF, resultou na consideracdo de que,
apesar de estar o instituto inserido na lei, ndo € o mecanismo mais adequado para o
desempate no julgamento das contendas fiscais no referido 6rgao.

Na busca de solugdes, primeiramente, ha a simples alterndncia da
presidéncia dos colegiados que integram o CARF, ressaltando que, atualmente,
apenas figura o representante fazendario como Presidente. Porém esta tese néo
deve prosperar, vez que, ainda, incidirdo consequéncias nefastas, como a ruptura da
colegialidade e da igualdade entre os julgadores, com a formacédo de uma maioria
ficta a partir da duplicidade do voto, independentemente de sua origem.

Outra opcédo é a aplicacdo do principio in dubio pro contribuinte, uma
adaptagao da conhecida maxima criminal, o in dubio pro reu. Essa alternativa € o
atual mecanismo de desempate em determinados casos, podendo resultar em

grande numero de decisdes favoraveis ao contribuinte.
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Juntamente com a aplicacdo do in dubio pro contribuinte, na proposta
legislativa questionada, adicionalmente propde-se a possibilidade de a Fazenda
Publica entrar com acdo judicial, em caso de decisdo definitiva que lhe seja
desfavoravel. Merece se rechagada essa alternativa, pois desvirtuaria a Iégica do
sistema, pois a Fazenda Publica ja dispde do poder de aprovar ou reprovar 0s seus
proprios atos.

Outra sugestéo colacionada foi a da escolha dos conselheiros do CARF por
intermédio de concurso publico, igualmente compartilhada por alguns doutrinadores
e por proposig¢ao legislativa, porquanto tornaria os julgamentos, presumivelmente,
imparciais.

A solucdo abragada nesse trabalho é a modificacdo da composi¢cao dos
colegiados que compdéem o CARF, com um terceiro grupo de julgadores, estes
selecionados por meio de concurso publico, com um numero impar de componentes.

Para completar essa solugéo, sugerimos que, em alguma remota situagao de
auséncia irremediavel e prolongada de algum membro da Corte, devera, como
medida mais adequada, o processo retornar as maos do relator, como julgador que,
teoricamente, mais conhece o processo, para que reanalise a matéria, bem como
todos os votos proferidos, proferindo novo voto para o desempate do julgamento.

Concluindo, é necessario, ainda, reiterar, pelo que foi constatado, que a
questao aqui retratada esta longe de encontrar uma solugao definitiva.

Assim, os estudos acerca do desempenho e da confiabilidade do CARF
devem ser continuados, inclusive quanto as alternativas ao voto duplo, visando ao

aperfeicoamento da justica e da imparcialidade dos julgamentos.
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