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“Dentro do eterno giro universal

Das cousas, tudo vai e volta & alma da
gente,

Mas, se neste vaivém tudo parece igual
Nada mais, na verdade,

Nunca mais se repete exatamente...

Sim, as cousas sao sempre as mesmas na
corrente

Que no-las leva e traz, num circulo fatal;

O que varia é o0 espirito que as sente

Que é imperceptivelmente desigual,

Que sempre as vive diferentemente,

E, assim, a vida é sempre inédita, afinal...”
- Raul de Lebni, “A alma das cousas somos

noés...” em Luz mediterranea, 1965



RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar o cenério de empate nos julgamentos do
CARF em que historicamente se decidia atribuindo um peso duplo ao voto do
Presidente da Turma Julgadora, possuindo, para tanto, o voto ordinario e o de mérito.
Analisar-se-a quais as discussdes historicas e atuais esse instituto suscitou, incitando,
inclusive, o ajuizamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.137/DF, na qual,
entretanto, jamais foi proferida decisédo de mérito, em razao da superveniéncia da Lei
n°® 13.988/2020, que impdes, em caso de empate, que a demanda necessariamente
deveria ser decidida favoravelmente ao contribuinte. A seguir, se buscara entender
como essa decisdo mudou drasticamente a sistemética dos julgamentos no CARF,
bem como quais foram as alternativas apresentadas para substituir o instituto extinto.
Por fim, serd examinado o instituto criado para assumir o lugar do voto de qualidade:
a duvida favoravel ao contribuinte (ou, como alguns vém chamando em alusédo ao

direito penal, in dubio pro contribuinte).

Palavras-chave: voto de qualidade. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

processo administrativo. in dubio pro contribuinte.



ABSTRACT

This paper’s purpose is to analyze the CARF’s tie scenario in administrative decisions,
in which historically was assigned a double weight to the Judging Panel President’s
vote, having, for this, the ordinary vote and the merit vote. It will be analyzed which
historical and current discussions this institute has raised, including inciting the filing of
the Direct Action of Unconstitutionality No 5.137 / DF, through which, however, a
decision on the merits has never been rendered, due to the supervenience of the Law
No 13,988/2020, which provides, in case of a tie, that the demand should necessarily
be decided in favor of the taxpayer. It is seeked, then, to understand how this decision
drastically changed the judgments’ systematic by CARF, as well as what were the
alternatives presented to replace the extinct institute. Ultimately, the institute created
to take the place of the casting vote will be examined: doubt favorable to the taxpayer

(or, as some have been referring to in Criminal Law, in dubio pro taxpayer)

Keywords: casting vote. CARF. administrative procedure. in dubio pro taxpayer.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se destina a analisar o voto de qualidade tal como previsto
no Decreto n° 70.235 de 1972 e no Regimento Interno do CARF, discorrendo sobre
as discussfes tracadas ao longo dos anos sobre a sua validade, pertinéncia e
constitucionalidade.

A discussao se faz valida ainda nos dias presentes pois, ainda que a Lei n°
13.988/2020 tenha retirado a aplicabilidade do voto de qualidade ao processo
administrativo-fiscal federal, impondo que, em caso de empate, seria decidido
favoravelmente ao contribuinte, a constitucionalidade de referida disposicao
encontra-se atualmente questionada perante o Supremo Tribunal Federal, através
da ADI n° 6.399 proposta pela Procuradoria Geral da Republica.

No primeiro capitulo, sera estudada a composicdo do CARF, bem como os
principios que regem o processo administrativo-fiscal federal, em especial o principio
da impessoalidade, do devido processo legal, da ampla defesa, da isonomia, da
razoabilidade e da proporcionalidade. Apds, sera analisado 0 modo como previsto 0
voto de qualidade no CARF, as inconsisténcias desse instituto, bem como o seu
modo de aplicacdo em outros Tribunais.

J& no segundo capitulo, serédo relembradas as principais criticas ao voto de
gualidade no ambito administrativo federal e como elas culminaram no ajuizamento,
pelo CFOAB, de uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade para ver findo o instituto
no processo administrativo. Posteriormente, sera analisada a supresséao do voto de
gualidade pelo artigo 28 da Lei n°® 13.988/20, o qual, ele préprio tem hoje a sua
constitucionalidade questionada por ter sido inserido na converséo da MP 899/2019
por emenda parlamentar sem que, todavia, guardasse relagcdo com a tematica da
referida MP.

Por fim, serd analisado o in dubio pro contribuinte, que, até o0 momento, é o
parametro de solucado para todos os casos em que houver empate no julgamento no
ambito do CARF-.
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2. 0 CARF E O VOTO DE QUALIDADE

Pode-se dizer que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) foi
criado pela Medida Proviséria n® 449, de 3 de dezembro de 2008 (convertida na Lei
n° 11.941/2009), mas sua origem remonta a mesmo antes da promulgacdo da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2.1 Anédlise histérica

Em 04 de setembro de 1924, o Decreto n® 16.580* determinou a criagcdo de
um Conselho de Contribuintes em cada um dos vinte e seis Estados e Distrito
Federal do Brasil. A matéria a ser julgada cingia-se ao Imposto de Renda e seus
membros seriam escolhidos dentre contribuintes e funcionarios publicos
devidamente nomeados pelo Ministro da Fazenda.

Com o Decreto n° 5.157/19272, restou previsto o funcionamento de mais um
Conselho, constituido, em partes iguais, por contribuintes e funcionarios publicos, e
era competente para julgamento dos impostos de consumo, da classificacdo e do
valor de mercadorias pelas Alfandegas, multas aplicadas por infracdo de leis e
regulamentos fiscais, buscando desonerar o Ministro da Fazenda, para o qual,
originalmente, eram dirigidos os recursos sobre as matérias®. Tal ato restou
regulamentado pelo Decreto n° 20.350, de 31 de agosto de 19314, originando-se o
Conselho de Contribuintes na Capital, 6rgdo de Ultima instancia nas matérias citadas,
tendo sido ressalvado a Fazenda Publica, e a ela somente, o direito de interpor
recurso suspensivo ao Ministro da Fazenda quando ndao houvesse unanimidade na

decisao e esta se revelasse contraria a lei ou a prova constante do processo.

1 BRASIL. Decreto 16.580, de 04 de setembro de 1924. Disponivel em:
https://www2.camara.leqg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 24 de out. de 2020.

2 BRASIL. Decreto 5.157, de 12 de janeiro de 1927. Disponivel em:
https://www?2.camara.leqg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-5157-12-janeiro-1927-563034-
publicacaooriginal-87142-pl.html. Acesso em: 24 de out. de 2020.

3 CARF. Institucional. Histérico dos Conselhos. Disponivel em:
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultarinstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf
Acesso em: 24 de out. de 2020

4 BRASIL. Decreto 20.350, de 31 de agosto de 1931. Disponivel em:
https://lwww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-20350-31-agosto-1931-514694-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 24 de out. de 2020.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
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Menos de trés anos apoés a instituicdo do Conselho de Contribuintes na Capital
e apos quase dez anos do Decreto n° 16.580/1924, que culminou na criacdo de um
unico Conselho de Contribuintes do Imposto de Renda no Distrito Federal, os dois
Conselhos restaram extintos com o advento do Decreto n°® 24.036, de 26 de margo
de 1934°, subsistindo, em seu lugar, o 1° e 2° Conselho de Contribuintes. Em 30
de outubro de 1964 e em 06 de marco de 1972, foram instituidos o 3° e 4° Conselhos
de Contribuintes, gerados como desdobramentos dos Conselhos anteriores pelos
Decretos n°® 54.767/1964 e n°® 70.235/1972. Posteriormente, o 3° Conselho foi
absorvido pelo 2°, de modo que restaram apenas trés Conselhos de Contribuintes,
0S quais eram organizados em camaras com oito conselheiros cada, quatro sendo
representantes da Fazenda e quatro representantes dos Contribuintes.

O Decreto n° 70.235 de 19725, instituidor do Processo Administrativo-Fiscal
Federal (PAF), reconhecendo a necessidade de uma revisdo das decisdes proferidas
por esses Conselhos, previu a possibilidade de interposicdo de Recurso Especial, 0
qgual, em 1979, passou a ser julgado pela Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF). Parte das decisdes proferidas pelos Conselhos foram no periodo de
governo militar (1964-1985), que nao respeitava na integra a disciplina do processo
administrativo tributério, visto que tinha como forte caracteristica a repressao as
garantias individuais. Mas, apesar disso, rompendo com a tradi¢éo até ali vigente, o
Decreto n° 70.235/1972 outorgou ao Poder Executivo competéncia para regular o
processo administrativo fiscal’.

Finalmente, houve a edi¢do da Medida Provisoria n° 449 em 2008, convertida
na Lei n® 11.941, de 27 de maio de 20098, pela qual foi criado o CARF. Esse 6rgéo
€ resultado da unificacao do Primeiro, Segundo e Terceiro Conselho de Contribuintes
e manteve a estrutura de 6rgado colegiado e paritario, sendo parte integrante do
Ministério da Fazenda e competente para julgar recursos voluntarios e de oficio

contra decisédo de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial que

5 BRASIL. Decreto n° 24036, de 26 de margco de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D24036impressao.htm. Acesso em: 24 de
out. de 2020.

6 BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de margco de 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm. Acesso em: 24 de out. de 2020.
”NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Saraiva Educacéo,
S&o Paulo: 2019. 32 edicao. p. 397

8 BRASIL. Lei n. 11941, de 27 de maio de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/ei/l11941.htm. Acesso em: 24 de out. de
2020.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16580-4-setembro-1924-512543-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11941.htm
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versem sobre a aplicacdo da legislacdo de tributos administrados pela Receita
Federal do Brasil.

O Regimento Interno do CARF (RICARF) aprovado pela Portaria MF n°® 343
de 2015°, previu que o Conselho seria composto de: 3 Secbes, compostas por 4
Céamaras cada, Camara Superior de Recursos Fiscais, formada por 3 turmas, e Pleno
da CSRF. E de se destacar que, embora vinculado ao Ministério da Economia, as
decistes do CARF devem respeitar a imparcialidade. A esse respeito, Alberto Xavier:

Uma coisa é a imparcialidade, que se afere face aos interesses que
constituem o objeto do processo, outra a independéncia, que se mede face
a posicdo ocupada perante os demais 6rgdos e poderes do Estado. Os
6rgdos de julgamento do Fisco sdo, ndo temos dlvidas, imparciais
materialmente e, por vezes, organicamente. N&o sdo, todavia,
independentes, no sentido de ndo estarem integrados num Poder
absolutamente autbnomo em relagdo aquele em que se integra uma das
partes do conflito, pois tanto a Administragdo ativa (parte) como a
Administracao judicante (julgador) pertencem ao Poder Executivo.10

Assim, o fato da Fazenda Nacional, através de seus representantes, ser parte
e juiz ndo impede a aplicacdo do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio. Esses principios impdem ao processo administrativo a busca do maior
equilibrio possivel entre o contribuinte e a Fazenda, como partes de uma mesma
relacdo juridico-administrativa, de uma mesma controvérsia a ser solucionada. Como
juiz, a Fazenda deve buscar a imparcialidade, pois, ndo deve dar espaco a
personalismo ou a arbitrariedades!?.

A fim de reforcar a imparcialidade de seus julgamentos e, mantendo a légica
dos Conselhos de Contribuintes que suprimiu, o0 CARF foi constituido com uma
composicado paritaria de seus membros: suas Turmas possuem igual quantidade de
representantes dos contribuintes e da Fazenda. Desse modo, o0s artigos 21 a 24 do
RICARF se dedicam a estabelecer o funcionamento desta paridade ao prever que
as Turmas de Julgamento serdo integradas por 8 conselheiros, sendo 4

representantes da Fazenda Nacional e 4 representantes dos contribuintes.

° BRASIL, Portaria MF n° 343 de 09 de junho de 2015. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=65007&visao=anotado. Acesso
em: 25 de out. de 2020.

10 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributario. Editora Forense,
Rio de Janeiro: 2005. p. 48.

11 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e 0 processo administrativo. Interesse
Publico, Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, p. 69-71, mar./abr. 2005 n. 30.



http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=65007&visao=anotado

13

2.2 Principios que regem o processo administrativo

Antes de analisar o processo administrativo-tributario federal e suas
peculiaridades, serdo expostos alguns principios que regem 0 processo
administrativo e que séo essenciais para fundamentar as conclusdes obtidas com o

presente trabalho.
2.2.1 Principio da imparcialidade dos julgadores

A imparcialidade € principio fundamental para garantir a credibilidade do
processo administrativo. Segundo Teixeiral?, é correto se falar em “imparcialidade
do julgador” em detrimento de “imparcialidade do juiz”, justamente pois o ambito de
aplicabilidade do principio ndo se restringe ao processo judicial, mas também é
estendido ao processo administrativo publico e particular.

Esse principio é classificado como implicito, visto ndo estar expressamente
previsto no texto constitucional, mas decorrer das garantias fundamentais
estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988. Em especial, pode-se citar os
principios do devido processo legal, impessoalidade dos agentes da Administracédo
Pudblica, bem como o respeito a isonomia.

Exigir impessoalidade da Administracdo Publica, explica Maria Sylvia Di
Pietro!3, “tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em relagdo aos
administrados como a propria Administracdo”. Ao primeiro significado da
impessoalidade, que se aproveita ao presente trabalho, o principio esta relacionado
a finalidade publica que deve nortear toda atividade administrativa. “Significa que a
Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre interesse publico que tem que nortear o0 seu
comportamento”™*. Assim, no processo administrativo também ha hip6teses de
suspeicdo e de impedimento dos julgadores que, caso ndo suscitadas, criam

presuncao de parcialidade da autoridade administrativa.

12 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. O principio da imparcialidade do julgador como garantia
fundamental e seus efeitos no processo. Revista de processo, Sdo Paulo, 2010, vol. 186/2010. p.
333-352

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Editora Atlas, Sdo Paulo: 2020. 332
edicéo, p. 225.

14 |bidem, p. 224.
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E em relacdo a imparcialidade, segue Teixeira explicando que face a renuncia
dos cidadaos a autotutela, elegendo-se o Estado como detentor da jurisdicdo (meio
resolutivo de conflitos), o minimo a ser garantido seria que a Jurisdicdo tivesse
eficicia e fosse realizada por uma autoridade equidistante e desinteressada do litigio
gue s6 agisse se fosse provocada (imparcialidade)®.

Nelson Nery Junior, ao comentar sobre Questdo de Ordem em que se
guestionava se Conselheira do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica -
CADE realmente encontrava-se em situagcao de impedimento ou suspeicao, refere:

O principio da imparcialidade administrativa se corporifica de duas
maneiras, uma negativa e outra positiva. Do ponto de vista negativo, a
autoridade administrativa encarregada da decisdo do processo
administrativo ndo deve levar em consideracgéo - vale dizer, é proibido fazé-
lo -, fatos e interesses irrelevantes no rol dos interesses a ponderar; do

ponto de vista positivo, devem ser ponderados todos os fatos,
circunstancias e interesses que sédo relevantes para o contexto decisorio.6

Isto é, o principio da imparcialidade administrativa possui dupla face: o
julgador € proibido de ponderar em seu julgamento fatos e interesses irrelevantes ao
deslinde da causa e, a0 mesmo tempo, € obrigado a ponderar todos os fatos e
interesses relevantes para o proferimento da decisdo mais precisa possivel ao caso
concreto.

Em seus comentarios, continua o autor destacando que o desrespeito a
imparcialidade por parte do julgador € tdo grave que o caput do artigo 11 da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) tipificou essa conduta como ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administracdo
Publical’. Ademais, combinado ao que dispde a Constituicdo Federal em seu artigo
37, § 4°, a prética de ato que desrespeita a imparcialidade, caracterizado como
improbidade administrativa, acarreta a “suspensao dos direitos politicos, perda da
fung&o publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario" ao agente.

Vé-se, pois, que apesar de ndo explicitamente previsto na Constituicdo de
1988, o principio da imparcialidade deve ser respeitado no ambito do processo

administrativo, impondo-se aos julgadores o dever de agir com equidistancia e

15 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. O principio da imparcialidade do julgador como garantia
fundamental e seus efeitos no processo. Revista de processo, S&o Paulo: 2010. vol. 186/2010. p.
333-352
16 JUNIOR, Nelson Nery. Impedimento e suspeicdo de conselheiro do CADE no processo
administrativo da concorréncia. Revista de Processo, S&o Paulo: 2000. vol. 100/2000. p. 208 - 234
17 |bidem.
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desinteresse que o resultado do litigio aproveite a uma das partes, sob pena de
caracterizar-se ato de improbidade administrativa, punivel nos termos previsto no

artigo 37, 8 4° da Constituicao.

2.2.2 Principios da ampla defesa e do devido processo legal

A ampla defesa e o devido processo legal tratam-se de principios
constitucionalmente previstos no rol de garantias fundamentais do artigo 5° da
Constituicdo Federal, em seus incisos LIV e LV, respectivamente. N&o ha duvida de
sua aplicabilidade ao processo administrativo, sendo expressamente previsto que a
ampla defesa sera assegurada “em processo judicial ou administrativo” aos
litigantes.

A ampla defesa é direito tdo importante que nem uma emenda constitucional
poderia revoga-lo ou diminuir-lhe a extensdo, “‘mesmo em um processo
administrativo-tributario, ela deve ser amplamente assegurada, sob pena de
irremissivel inconstitucionalidade e, destarte, nulidade™8.

Para exercicio desse direito, € necessario que o contribuinte tenha acesso ao
inteiro conteudo do processo, sendo-lhe assegurado conhecer dos fundamentos de
fato e de direito e da falta que lhe é imputada. Em relacdo aos atos subsequentes,
merece o contribuinte ser intimado de todos eles para que, caso deseje, participe do
processo. Isso significa dizer, que a Administracdo, representada pelo Tribunal
Julgador, deve dar publicidade dos atos processuais?®.

Face a um processo administrativo-tributario, a ampla defesa significa o direito
a expressa consideracdo de todos os argumentos oferecidos pelo contribuinte,
possuindo “a possibilidade de intervir ativamente no proprio procedimento
fiscalizatorio e, desse modo, rebater as provas, presuncées, ficcdes ou indicios
contra ele levantados pelo Fisco”, juntando documentos, produzindo provas e
acompanhando as que forem produzidas, segundo também o principio do

contraditério®’. Rogque Antonio Carraza afirma que a ampla defesa traz atrelado o

18 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Malheiros Editores
LTDA., Sdo Paulo: 2013, 292 Edi¢c&o. p. 505.

19 DE SOUZA, José Carlos Peres e DE ALMEIDA, Leili Odete Campos lzumida. Direito de ampla
defesa e processo administrativo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2012. Vol. 1. p. 1121 - 1128.
20 CARRAZA, op. cit. p. 506.

21 DE SOUZA, op. cit.
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direito ao devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV, da Constituicdo. “Ambos
sdo inseparaveis, de sorte que vulnerar um é o mesmo que ferir de morte o outro” %2,

Sobre o devido processo legal, Fredie Didier Janior ensina que, mais do que
a ampla defesa, “um processo devido nao é apenas aquele em que se observam as
exigéncias formais; devido €& o0 processo que gera decisdes juridicas
substancialmente devidas™3. Ao prever o direito ao devido processo legal no artigo
5°, inciso LIV, o constituinte antecipou alguns dos desdobramentos da clausula em
sua vertente processual, tais como a inafastabilidade do controle jurisdicional, a
obrigatoriedade da motivacao das decisdes judiciais, o contraditorio e a ampla defesa
e 0 juiz natural, além da vedacéo aos juizos ou tribunais de excecédo?*.

Esse principio é de dificil definigdo, pois a expressao “devido processo legal”
nao possui conteudo univoco predeterminado ou idéntico para todos os casos.
Portanto, € ao legislador, primeiro, que o comando de assegurar o devido processo
legal se dirige, visto que ele possui o dever de dar concretude a esta garantia,
prevendo-lhe contetido préprio no ambito das diversas espécies processuais?.
Assegurar esse principio, seria, entdo, promover um processo administrativo com
imparcialidade dos julgadores, que devem fundamentar suas decisdes judiciais de
modo satisfatorio, apds um procedimento que respeitasse o direito ao contraditério
e a ampla defesa.

2.2.3 Principios daisonomia, da razoabilidade e da proporcionalidade

O principio da isonomia esta constitucionalmente previsto no inciso Il do artigo
150 da Constituicdo, que em sua redacéo veda a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios estabelecer tratamento diferente aos contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente, “proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéao profissional

ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos

22 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Malheiros Editores
LTDA., Sdo Paulo: 2013, 292 Edi¢c&o. p. 507.

23 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, Volume 1 — Introdugdo ao direito
processual civil e processo de conhecimento. Editora JusPODIVM, Salvador: 2013, 152 edi¢éo. p.
50.

24 BARROSO, Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgao judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo: 2009. Vol. 16/2009. p. 45 - 74

25 |bidem.
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rendimentos, titulos ou direitos”. Proibe-se, portanto, “privilégios odiosos e
desarrazoados”?®.

Leandro Paulsen?’, aponta quatro facetas decorrente desse principio que
chama de igualdade tributaria: 1. igualdade perante a lei (todos devem se submeter
a ela), 2. tratamento legal igualitario (previsto no texto legal), 3. promoc¢édo da
igualdade material (estabelecendo tratamentos adequados a cada situagcao) e 4.
igualdade na aplicagéo da lei (aplicacdo efetiva a todos). Ainda, segundo o autor,
exige-se que, caso existam diferenciagfes, ndo sejam elas arbitrarias, mas fundadas
com base na razoabilidade e proporcionalidade, “justificando-se tanto a sua
existéncia como a sua medida”?8,

Roque Antonio Carraza, refere que a justica buscada pelo principio da
igualdade “nao significa, por 6bvio, que as leis tributarias devem tratar todas as
pessoas da mesma maneira” 2%, mas exige que seja dispensado o mesmo tratamento
juridico aquelas que se encontrem em situacdes similares. E quando seja hecessario
estabelecer tratamento diferenciado, que, como ja se referiu, € excepcionalmente
permitido, sera feito com base nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, examinados a seguir.

Ha quem trate os principios da razoabilidade e proporcionalidade como um
s6, em uma aparente relacdo de simbiose. Todavia, os dois principios, apesar de
comumente serem complementares, quando analisados separadamente,
demonstram aspectos bem distintos, explicitando suas singularidades.

A razoabilidade possibilita um maior controle dos atos do Poder Publico ao
exigir que 0os meios empregados para atingir determinado fim sejam ndo apenas
adequados e necessarios para tal, mas também que ensejam de acordo com 0 Senso
comum?,

J& a proporcionalidade, exige que os meios empregados pelo Poder Publico

sejam adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito. Adequado é o

26 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario essencial. Editora Método, Sdo Paulo: 2018, 62 edicao. p.
31

2T PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. Saraiva Educacgédo, Séo Paulo: 2019.
102 edicdo. p. 83-84

28 |bidem, p. 85

29 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Malheiros Editores
LTDA., Sdo Paulo: 2013, 292 Edic&o. p. 483.

30 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributario. Editora Atlas, Sdo Paulo: 2014, 72
edicao, p. 22.
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meio que realmente se presta ao fim visado. Necessario, quando nao ha outro meio
adequado que seja, a0 mesmo tempo, menos nocivo a outros direitos fundamentais
em questdo. E por fim, proporcional, quando da ponderacéo “entre o ato praticado,
a finalidade por ele buscada, e o valor a eles subjacente, de um lado, e outros
principios constitucionais, de outro, devem prevalecer, a luz do caso concreto, 0s
primeiros ou os Ultimos”3L.

Desse modo, nota-se que as imposi¢coes de adequacdo e necessidade sdo
comuns aos nucleos dos dois principios sob andlise, todavia a razoabilidade é
pautada por um senso comum, enquanto a proporcionalidade busca conciliar os
principios incidentes no caso concreto, de modo estabelecer a solucdo menos
gravosa as partes.

Portanto, o principio da isonomia, no que se refere a aplicacdo da igualdade
formal, significa tratar todos os contribuintes da mesma maneira. Mas, sob a ética da
busca pela igualdade material, exige que a diferenciacao dos contribuintes seja feita
de maneira adequada, necesséria, respeitando-se o senso comum e sopesando-se
0s principios que incidem sobre o caso especifico, estabelecendo a decisdo menos

gravosa aos direitos e garantias fundamentais sob analise.
2.3 Voto de qualidade

Como referido anteriormente, as Turmas de Julgamento do CARF séo
compostas com base na paridade, sendo cada uma delas integradas por 8
conselheiros, sendo 4 representantes da Fazenda Nacional e 4 representantes dos
contribuintes.

A paridade em nameros significa, todavia, que os acordaos proferidos terdo
sempre um numero par de julgadores, criando a possibilidade de haver um empate
nos votos, mas que sempre deve ser resolvido, tendo em vista a necessidade de se
obter uma resposta no caso concreto.

A auséncia de solucdo para a controvérsia apresentada esbarraria na
proibic&o ao non liquet que, apesar de muito utilizado para justificar a inafastabilidade

da jurisdicdo, encontra aplicacdo e necessaria observancia também nos Tribunais

31 |bidem, p. 23
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Administrativos que se propdem a julgar um litigio prévio entre a Fazenda Publica e

os contribuintes. E de acordo com essa l6gica que Benedito Hespanha aponta:

Verifica-se que o principio constitucional da inafastabilidade necessita de
uma interpretacdo mais critica do que o puro entendimento da letra do
dispositivo para que se possa compreender a extensdo e o alcance do
significado da expressédo "Poder Judiciario"; ora, sdo indmeros os 6rgaos
estatais que compfem o poder jurisdicional, o poder de julgar, o qual,
inclusive, pode abranger as decisfes de arbitragem privada e de 6rgéos de
natureza administrativa; por conseqiiéncia, o conteldo do principio da
inafastabilidade se refere a qualquer érgao do poder estatal, a que, de uma
forma ou de outra, se atribui ou se delega o poder de julgar, ndo sendo,
necessariamente, exclusividade dos juizes ou tribunais que exercem a
administragdo da justica publica.3?

Desse modo € que o legislador responséavel pela criagdo do CARF se viu
obrigado a adotar um instituto capaz de solucionar 0s casos nos quais, em virtude
de haver um numero par de julgadores, ocorreria um empate, ndo podendo o
Tribunal Administrativo, como se viu, se ausentar de seu dever de decidir o caso

concreto.
2.3.1 Adocao do voto de qualidade no ambito do CARF

Aproveitando-se da solucéo ja utilizada por diversos Tribunais, o Regimento
Interno do CARF (RICARF) em seu artigo 54 disciplinou o voto de qualidade no
ambito do referido Conselho, estabelecendo que as deliberagbes das turmas “serdo
tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinario, o de
qualidade”.

Portanto, proferidos os votos e havendo empate no julgamento, o presidente
da Camara, ja tendo utilizado seu voto ordinario e contribuido para o empate, terd o
direito de votar novamente, agora com o voto de qualidade. Assim, vé-se que 0 voto
de qualidade é fundamental para aquelas situacées em que, em razdo do numero

impar de julgadores, tem-se um empates3,

32 HESPANHA, Benedito. O direito processual e a Constituigdo. A relevancia hermenéutica dos
principios constitucionais do processo. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o
Paulo: 2004, vol. 48. p. 7 - 90.

33 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — Violacédo ao critério paritario. Consideracfes de
Lege Ferenda. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 37, p. 363 -385 2017. Disponivel em:
https://ibdt.org.br/RDTA/37/voto-de-qualidade-no-carf-violacao-ao-criterio-paritario-consideracoes-
de-lege-ferenda/. Acesso em 25 de out. de 2020.
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O voto de qualidade frequentemente recebe outras denomina¢des, como
“voto de minerva”, “voto preponderante” e “voto de desempate”. A esse respeito,

Placido e Silva:

VOTO DE QUALIDADE. Igualmente chamado de voto preponderante, ou
voto de desempate, é 0 que se atribui aos presidentes das corporacdes,
diretorias, assembleias ou administracdes, a fim de que o profira, em caso
de empate, para solucionar o caso submetido ao veredicto da entidade a
gue preside. Em regra, o voto de qualidade é cumulado ao voto normal,
atribuido sem qualquer distingdo a todo membro da entidade ou 6rgdo
deliberativo. E, em geral, somente é emitido nos casos de empate. E é,
igualmente, denominado voto de Minerva. Na Mitologia grega, conta-se que
a deusa Minerva presidiu o julgamento de Orestes, que matara sua mae
Clitemnestra e Egisto, assassinos de Agamenon, seu pai. Os doze juizes
langcaram 0s seus votos em uma urna, apurando-se o resultado de seis
votos pela condenagéo e outros seis votos pela absolvicdo. Minerva, entéo,
desempatou pela absolvigdo do acusado.3

Pontes de Miranda, ao redigir seus comentarios ao Cédigo de Processo Civil
de 1939, leciona que, em caso de empate entre os votos, a lei deve dar ao Presidente
do Tribunal o arbitrio de votar a favor ou contra o recurso ou estabelecer voto de
Minerva “que é sempre a favor do demandado”, ndo havendo em verdade um
desempate, mas “o célculo de Minerva” 3%,

Para entender melhor a discusséo que envolve esse instituto, € de se destacar
qgue o artigo 25 do Decreto n° 70.235/1972 prevé em seu paragrafo nono que os
cargos de Presidente das Turmas da CSRF, das Camaras, Turmas e Turmas
Especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional,
gue terdo o voto de qualidade em caso de empate, sendo os cargos de Vice-
Presidente ocupados por representantes dos contribuintes.

Em conformidade com esse dispositivo, 0 RICARF, em sua redacéo original,
previu em diversos artigos que o presidente da Camara e das Turmas seria um
representante da Fazenda Nacional, enquanto o vice-presidente seria designado
entre um dos representantes dos contribuintes, podendo-se citar o artigo 9°, Anexo
I, artigos 12 e seu paragrafo 3° e o artigo 14 e paragrafo unico, Anexo Il. Desse
modo, verifica-se que o presidente, que detinha o voto de qualidade, sempre se

tratava de um representante da Fazenda Nacional.

34 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 32. ed. p. 3920.

35 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1962. p. 375. apud SOUZA, Filipe Costa. O voto de qualidade no CARF e a
violagdo da imparcialidade do julgamento. Revista de Direito Tributario Contemporéaneo, Sao
Paulo: 2020. vol. 23. p. 89-110.
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2.3.2 Inconsisténcias no voto de qualidade tal como previsto no CARF

A organizacdo do CARF, com a imposi¢cao de um Presidente de Camara e de
Turma sempre representante do 6rgdo autuante, gerou diversos questionamentos
ao longo dos anos?%, visto que, mesmo possuindo os representantes da Fazenda o
dever de ser imparciais, hdo sendo obrigados a votar a favor do Fisco, mas de terem
sido incumbidos ao cargo de julgadores por sua expertise®’, a sua exclusividade ao
cargo de presidente de Turma parece trazer em xeque a aparente paridade que o
Tribunal Administrativo buscava em suas decisGes®.

Em consequéncia, desde que o instituto comecou a ser aplicado no processo
administrativo fiscal-federal, a sua constitucionalidade foi questionada pela doutrina.
E as criticas passaram a ser cada vez mais duras com a divulgacao dos resultados
gue a aplicacéo do voto de qualidade trouxe.

Em noticia divulgada ao informativo online JOTA, expds-se o levantamento
feito por pesquisadores sobre os julgamentos proferidos no ambito da CSRF (parte
integrante do CARF) nos anos de 2015-2016. Excluidos os embargos de declaracéo,
dos 347 casos analisados, “em TODOS os julgamentos de mérito das Turmas da
CSRF que foram resolvidos pelo voto de qualidade, quem ganhou a disputa foi a
Fazenda Nacional”’, visto que, ainda quando as decisbes eram de parcial
procedéncia, “a Fazenda restou vencedora ja que os fundamentos da autuagéo
foram mantidos, alterando-se apenas a base de céalculo para incidéncia dos valores
exigidos™°. Ou seja, o percentual de vitérias do Fisco Federal nos casos decididos
por voto de qualidade foi de 100%, restando aos contribuintes o saldo inexistente de

vitérias.

36 Cf.. DE MIRANDA, Dalton Cesar Cordeiro. Apontamentos sobre o voto de qualidade na esfera do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Revista Tributéaria e de Financas Publicas,
Sao Paulo: 2013, vol. 112. 0. 297-302; e SOUZA, Filipe Costa. O voto de qualidade no CARF e a
violagdo da imparcialidade do julgamento. Revista de Direito Tributario Contemporéaneo, Sao
Paulo: 2020. vol. 23. p. 89-110;

37 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributério. Editora
Forense, Rio de Janeiro: 2005. p. 48.

38 Cf.. ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — Violacao ao critério paritario. Consideracgdes de
Lege Ferenda. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: 2017, n. 37. p. 363-385.

39 LEME, Cristiane e OUTROS. O voto de qualidade em niimeros. JOTA, Sédo Paulo, 12 de agosto
de 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/observatorio-carf-o-voto-de-
gualidade-em-numeros-12082016. Acesso em 26 de out. de 2020.
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A esse respeito, inclusive, importante ressaltar que o préprio CARF divulgou
levantamento do voto de qualidade em suas decisdes nos anos de 2017 a 20194,
em que se demonstra que, no periodo, foram proferidas 45.479 decisGes pelo
Tribunal, das quais 2.969 foram solucionadas por voto de qualidade. Apesar de nao
ser percentual expressivo quando se considera a totalidade de decisdes proferidas
(apenas cerca de 6,5%), nota-se que apenas 700 casos foram decididos de maneira
favoravel ao contribuinte, restando 2.269 favoraveis a Fazenda Publica, no
percentual de 76,4% de todas as decisdes de 2017 a 2019 concluidas pelo voto de
gualidade.

Fomentou-se, portanto, a discussédo sobre a validade e constitucionalidade do
instituto. Questionou-se, ndo pela primeira vez, mas agora com fundamentos
concretos, se a imparcialidade dos Presidentes das Turmas, representantes da
Fazenda Nacional, realmente existia. E de tal forma cresceu a indignacao da doutrina
e dos contribuintes, que culminou no ajuizamento de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n°® 5.731/DF) por parte do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB para ver findo o voto de qualidade no CARF. E
nao so a extingcdo do voto de qualidade foi pleiteada na ADI, mas também que o
empate seria decidido favoravelmente ao contribuinte, aludindo ao in dubio pro reo,
consagrado em matéria penal e, de certa forma, previsto no artigo 112 do Cédigo
Tributério Nacional.

Por fim, dando fim a discussédo acerca do voto de qualidade, sobreveio a Lei
n° 13.988 de 14 de abril de 2020, que anuiu completamente com o pleito do CFOAB,
retirando a aplicabilidade do 89° do art. 25 do Decreto n® 70.235/72 ao processo
administrativo, e, portanto, cessando o direito dos Presidentes das Turmas do CARF
de proferir dois votos em caso de empate e obrigando os julgadores a, em tais casos,
proferir julgamento favoravel aos contribuintes. Ao que parece, tal como editada a
Lei, contemplou-se o conceito de voto de Minerva estabelecido por Pontes de
Miranda, que, como ja se disse, “é sempre a favor do demandado™?, nesse caso, do

contribuinte.

49 CARF. VOTO DE QUALIDADE NO CARF  (2017-2019). Disponivel  em:
http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos/relatorios-gerenciais/agostofinal.pdf. Acesso em 26 de
out. de 2020.

41 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1962. p. 375. apud SOUZA, Filipe Costa. O voto de qualidade no CARF e a
violagao da imparcialidade do julgamento. Revista de Direito Tributario Contemporaneo, Sédo
Paulo: 2020. vol. 23. p. 89-110.
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Mas, como nao poderia deixar de ser, esse novo ato normativo vem causando
diversos questionamentos, principalmente pois, tendo privilegiado o contribuinte que
sempre terd a seu favor desempatada a controveérsia, receberd a certeza da
irreversibilidade da deciséo, ja que face as interpretacdo dos artigos 45 do Decreto
70.235/72 e 156, IX, do Codigo Tributario Nacional, a Fazenda Nacional ndo podera
recorrer ao judiciario para rever a decisédo favoravel ao sujeito passivo. O problema
se revela quando se verifica que nas decisbes proferidas quando ainda se decidia
por voto de qualidade, caso a deciséo fosse contraria ao sujeito passivo, teria sempre
o contribuinte a faculdade de questionar o lancamento na via judicial.

Isto é, caso o desempate seja a favor da Fazenda Nacional, o contribuinte
sempre pode questionar a deciséo junto ao Judiciario. Sendo-lhe contraria, todavia,

a Fazenda ndo possui a faculdade de ingressar em juizo para reverter a deciséo.

2.4 O voto de qualidade no ambito de outros Tribunais

A solucao adotada previamente pelo CARF para resolucédo dos casos em que
houvesse empate dos votos nédo Ihe é original, diversos outros Tribunais adotam o
voto de qualidade para resolucdo de tais situacdes. Para entender se 0 mesmo
guestionamento é feito em todos os Tribunais, quer dizer, se o problema do voto de
gualidade é o instituto em si, ou, entdo ,se é a forma como foi previsto no ambito do
CARF, passara a analisar-se, de modo comparativo e nao-exaustivo, como ele

funciona em outros Tribunais.

2.4.1 Voto de qualidade em Tribunais Administrativos: CADE, TARF e
TIT

O primeiro Tribunal Administrativo que se busca analisar, trata-se do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). Criado pela Lei n° 4.137 de
1962, a época, era competente somente para a fiscalizacdo da gestdo econémica e
do regime de contabilidade das empresas. Em junho de 1994, através da Lei n°
8.884/1994 a competéncia do oOrgao restou ampliada e o CADE passou a ser
responsavel por julgar os processos administrativos relativos a condutas
anticompetitivas e apreciar os atos de concentracdo submetidos a sua aprovacao.

Com a superveniéncia da Lei da Livre Concorréncia (Lei n® 12.529/2011), a

competéncia do CADE passou a ser a instru¢cdo dos processos administrativos de
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apuracdo de infracbes a ordem econémica, bem como os processos de analise de
atos de concentracdo. Ndo poderia deixar de se mencionar a principal alteracéo
introduzida pela Lei da Livre Concorréncia: a exigéncia de submissdo prévia ao
CADE de fusfes e aquisicOes de empresas que possam ter efeitos anticompetitivos,
sendo que o 6rgdo possui prazo de 240 dias para analisar as fusbes, prazo
prorrogavel por mais 90 dias em caso de operacdes complexas. Antes da vigéncia
dessa Lei, a exigéncia era de que tais operacdes seriam comunicadas ao CADE
apos sua realizagéo®?.

Em relacdo a estrutura organizacional, atualmente o CADE é composto por
trés orgaos: Tribunal Administrativo de Defesa Econbmica, Superintendéncia-Geral
e Departamento de Estudos Econémicos. O Tribunal Administrativo € composto por
um Presidente e seis Conselheiros escolhidos dentre cidaddos com mais de 30 anos
de idade com notério saber juridico ou econdmico, nomeados pelo Presidente da
Republica, apés aprovacgao pelo Senado Federal.

Ja na estrutura do Tribunal Administrativo do CADE, vemos uma importante
diferenciacdo no que se refere a composicdo do CARF: ndo se trata de 6Orgao
paritario, sendo que os conselheiros ndo sdo divididos entre representantes da
Fazenda Nacional e representantes dos Contribuintes, tratam-se de cidadaos (do
“publico em geral”) de notério saber juridico ou econémico. Quanto ao Presidente,
esse também é nomeado pelo Presidente da Republica ap6s aprovacédo do Senado
Federal, ndo restando espaco para discussao, como é o caso do CARF, da validade
de seu voto por se tratar de representante de uma das partes em litigio.

Finalmente quanto a previsdo do voto de qualidade, ela se encontra nos
artigos n° 18, inciso Il e 92 do Regimento Interno do CADE e, bem como no caso do
CAREF, é atribuido ao Presidente. Interessante disposicéao traz o artigo 91 do referido
Regimento, em que se prevé que, em caso de divergéncia dos votos, de tal modo a
nao haver maioria para qualquer solucdo mesmo apos o exercicio do voto de
qualidade pelo Presidente (quando se suscita mais de uma hipétese de resolucao do
caso concreto), os debates serdo reabertos e 0s votos serdao novamente colhidos.

Apesar das diferengas fundamentais entre os dois Tribunais Administrativos,

o voto de qualidade no CADE também restou questionado perante o Poder

42 CADE. Institucional. Histérico do CADE. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacaol/institucional/historico-do-cade. Acesso em 27 de out. de 2020.
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Judiciario, com maior destaque ao decidido no Recurso Especial n°® 966930/DF pelo
Superior Tribunal de Justica. Na ocasido, a Ministra Relatora Eliana Calmon deixou
de conhecer o Recurso Especial da Companhia Vale do Rio Doce em que se alegava
a nulidade de decisdao do CADE em que a Presidente do Tribunal Administrativo
emitiu voto como integrante do Conselho e, depois, voto de qualidade para o
desempate, o0 qual se deu em desfavor da empresa recorrente. Em suas razdes, a
relatora expde “ser possivel a duplicidade de votos quando a lei assim permite”, de
modo a ser impossivel dar provimento ao pleito da empresa por ndo ser hipétese de
“afastar-se o voto de qualidade da presidente do CADE, mesmo depois de ter sido
por ela proferido voto como integrante do colegiado™3.

Outro Tribunal Administrativo em que o voto de qualidade possui
aplicabilidade é o Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais do Estado do Rio
Grande do Sul (TARF). Originalmente, o TARF era denominado Conselho Estadual
de Contribuintes, criado através da Lei n°® 973, de 16 de janeiro de 1950, apenas em
1959, a Lei n°® 3.694, alterou sua denominacao e regulou o processo fiscal na esfera
administrativa.

O TARF possui composicao paritaria com a participacao de representantes da
Fazenda Estadual (Auditores Fiscais) e dos contribuintes (FIERGS, FEDERASUL,
FARSUL e OCERGS). E composto de um Presidente, trés Vice-Presidentes e oito
Juizes integrantes das Camaras, bem como suplentes, sendo metade desses
indicada pela Fazenda e metade pelas entidades representantes dos contribuintes.
Ademais, de acordo com o artigo 97 da Lei n°® 6.537/73, o Presidente e os Vice-
presidentes sdo de livre escolha e demissdo do Secretéario da Fazenda, sendo
necessario que possuam formacao juridica, bem como competéncia, idoneidade e
equidistancia dos interesses da Fazenda e dos contribuintes.

Vé-se que a previsdo de composicdo paritaria, sendo metade dos juizes
indicados pela Fazenda e metade pelos contribuintes, se assemelha em muito com
a estrutura do CARF. Todavia, a equidistancia dos interesses da Fazenda e dos
contribuintes é requisito essencial para a nomeacdo do Presidente e Vice-

Presidentes do TARF, sendo que esta previsdo ndo encontra correspondéncia no

43 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial n® 966930/DF. Recorrente: Campanha
Vale do Rio Doce. Recorrido: Conselho Administrativo De Defesa Econdmica - CADE. Relatora:
Ministra  Eliana Calmon. Brasilia, 28 de agosto de 2007. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=710

739&num _reqistro=200701566336&data=20070912&formato=PDF. Acesso em: 27 de out. 2020
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Regimento Interno do CARF, ao contrario, o Presidente desse ultimo Tribunal
ostentara, necessariamente, o encargo de representante da Fazenda.

Ainda sobre a organizacao estrutural do TARF, esse pode funcionar em
Plenéario com seus oito Juizes ou ser dividido em duas Camaras de 4 juizes cada, de
modo que o Plenario € composto por todos os juizes das Camaras, podendo
funcionar com quérum minimo de 2/3 dos seus membros. Extraordinariamente,
podera haver funcionamento de uma Camara Suplementar, a qual tera composi¢ao
idéntica a das Camaras permanentes, podendo ser integrada pelos membros
suplentes do TARF ou por juizes nomeados e defensores designados.

Em relagdo ao voto de qualidade, € chamado de “voto de desempate” no
Regimento Interno do TARF, sendo previsto em seu art. 6° IlI, ao Presidente do
Plenéario e das Camaras. De fato, a denominacao € precisa. No caso do Tribunal
Estadual, o Presidente vota apenas uma vez: para desempatar a controversia. Ha,
ainda, mais uma importante previsdo no que concerne ao assunto: cabe Recurso
Extraordinario ao Pleno, das decisbes das Céamaras proferidas pelo voto de
desempate de seu Presidente.

Assim, hd uma garantia tripla aos interesses do contribuinte e da Fazenda: (i)
o Presidente possui voto Unico, somente em caso de empate; (ii) o detentor do voto
de desempate é necessariamente equidistante dos interesses de ambas as partes;
e, ainda, (iii) cabe Recurso Extraordinario ao Pleno quando a questao for solvida pelo
voto de desempate do Presidente da Camara. Com esta analise, fica explicito que
pouca relacdo guarda o voto de desempate no TARF com o voto de qualidade tal
qgual previsto no CARF.

Finalmente, a nivel estadual, ndo poderia deixar de citar-se o Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de S&o Paulo (TIT). Assim como o CARF, o TIT é 6rgdo
paritario de julgamento de processos administrativos tributérios e foi criado em 05 de
junho de 1935 pelo Decreto n° 7.184. Atualmente, sua estrutura encontra previsao
na Lei n° 13.457/09, sendo composto por Presidéncia e Vice-Presidéncia, Camara
Superior, doze Camaras Julgadoras e Secretaria.

As Camaras Julgadoras, como referido, possuem composi¢ao paritaria de
guatro juizes cada (dois representantes da Fazenda e dois representantes dos
contribuintes), sendo que a presidéncia € exercida de maneira alternada por

representantes da Fazenda (nas Camaras impares) e dos contribuintes (nas
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Camaras pares). Ja a Camara Superior, € composta por 16 juizes (nomeados de
modo também paritario) e é presidida pelo Presidente do Tribunal, cargo sempre
atribuido a representante da Fazenda**.

Da exposicao acima, conclui-se que a Presidéncia da Camara Superior do TIT
se assemelha a das turmas e camaras do CARF, visto que sempre sera exercida por
representante da Fazenda. Todavia, no que se refere a Presidéncia das Camaras
Julgadoras, leva-se em conta a paridade, sendo metade dos Presidentes
representantes da Fazenda e metade representantes dos contribuintes.

Quanto ao voto de qualidade, resta previsto no artigo 61 da Lei 13.457/09 e
regulamentado pelo Decreto n°® 54.486 de 26 de junho de 2009 em seu artigo 37.
Segundo os diplomas normativos citados, somente apds serem colhidos os votos de
todos 0s outros juizes presentes que o voto do Presidente da Camara sera proferido,
e em caso de empate, prevalecera esse ultimo. Desse modo, quando proferido no
ambito das Céamaras Julgadoras, o voto de qualidade ora sera exercido pelo
Presidente representante da Fazenda (Camaras impares) e ora pelo Presidente dos
contribuintes (Camaras pares). Entretanto, na Camara Superior, 0 voto de qualidade
pertencera ao Presidente do Tribunal, sempre representante da Fazenda Publica®.

Portanto, numa andlise rasa, caso o voto de qualidade sob analise seja
proferido por uma das Camaras Julgadoras do TIT, h4d 50% de chance de pertencer
a um Presidente representante dos contribuintes, mas, caso se trate da Camara
Superior, necessariamente sera do Presidente representante da Fazenda Publica.
Nesse, vé-se a correspondéncia exata com a pratica que era adotada no CARF antes
do advento da Lei 13.988/20, mas, todavia, face a paridade presidencial estabelecida
nas Camaras Julgadoras, ndo se pode afirmar tratar-se do mesmo problema de

representacao.

2.4.2 Voto de qualidade no Judiciario: STF

A aderéncia do Poder Judiciario ao voto de qualidade néo € tdo grande quanto

a dos Tribunais Administrativos. Em parte, pode-se dizer que isso se deve a estrutura

44 Grupo de Pesquisa sobre Jurisprudéncia do TIT do NEF/FGV Direito SP. Observatério do TIT: O
insustentavel voto de qualidade. JOTA, Sao Paulo, 14 de maio de 2020. Disponivel em;:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/observatorio-do-tit-o-insustentavel-voto-de-qualidade-
14052020. Acesso em 27 de out. de 2020.

45 |bidem.
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das Turmas, quase sempre compostas por nimero impar de julgadores*®, impedindo
a ocorréncia de empate no resultado do julgamento. O problema, portanto, € mais
comum na esfera administrativa, em que, face a busca pela paridade de
representantes da Fazenda e dos contribuintes, se tem um nudmero par de
julgadores.

Curiosamente, o Supremo Tribunal Federal (STF), responsavel por julgar a
ADI ajuizada pelo Conselho Federal da OAB para declarar inconstitucional o voto de
qualidade no CARF, também possui previsdo em seu Regimento Interno para
utilizacdo do instituto.

A denominacédo “Supremo Tribunal Federal” foi utilizada pela primeira vez na
Constituicao Proviséria publicada com o Decreto n.° 510, de 22 de junho de 1890, e
foi replicada no Decreto n.° 848/90%’. O érgéo era originalmente composto por quinze
juizes, mas o Decreto n.° 19.656 de 1931, reduziu esse numero de Ministros para
onze. Até 21 de abril de 1960, o Tribunal foi sediado no Rio de Janeiro, mas com a
mudanca da capital para Brasilia, sua sede foi transferida. Especial prestigio dedicou
a Constituicdo de 1988 ao Tribunal, atribuindo-lhe a competéncia basilar como
guarda da Constituicao.

Nos dias atuais, 0 STF continua sendo composto por onze ministros, que sao,
necessariamente brasileiros natos com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de
notavel saber juridico, nomeados pelo Presidente da Republica. O érgéo possui duas
Turmas, constituidas por cinco Ministros cada e presididas pelos mais antigos dos
membros componentes, com mandato de um ano, vedada a reconducéo, até que
todos os Ministros hajam exercido a Presidéncia“.

O Presidente e o Vice-Presidente sédo eleitos pelo Plenario do Tribunal e tém
mandato de dois anos. A EC 61/2009 atribuiu ao Presidente do STF também a
Presidéncia do Conselho Nacional de Justica.

46 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Saraiva Educacéo,
Sao Paulo: 2019. 32 edicao. p. 397
4 STF. Conheca 0 STF. Historico. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico. Acesso em 28 de
out. de 2020.

48 STF. Conheca STF. Institucional. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecasStflnstitucional. Acesso em 28 de
out. de 2020.
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Ja em relacéo ao voto de qualidade, o Regimento Interno do Supremo autoriza
sua utilizacdo apenas quando ‘o empate na votacdo decorra de auséncia de
Ministro”, seja em face de impedimento ou suspeicdo, seja por “vaga ou licenca
médica superior a 30 (trinta) dias, quando seja urgente a matéria e ndo se possa
convocar o Ministro licenciado”. Nesses casos, o0 Plenario, que em sua composi¢ao
completa teria 11 Ministros, impedindo o empate, fica com namero par de membros,
possibilitando um impasse sobre a decisdo a ser tomada. Como ja dito, face a
vedacgédo ao non liquet, o 6rgdo encontra-se obrigado a proferir deciséo sobre o caso
em analise, tendo sido o voto de qualidade atribuido ao Presidente do STF, a solucao
escolhida para furtar-se de incorrer em tal proibicao.

Apesar da comparacdo que parece decorrer da exposicdo da existéncia do
voto de qualidade no judiciario, mais especificamente, no Supremo Tribunal Federal,
nao se deve construir um paralelo entre os tribunais judiciarios e os Tribunais
administrativos tributarios sobre o assunto, jA& que ha uma diferenca essencial: 0s
orgdos julgadores colegiados do Poder Judiciario ndo possuem vinculo de
representacdo com as partes em litigio*°.

O voto de qualidade, tal como previsto no CARF, se diferencia com aquele
proferido no ambito do STF, pois, no 6rgédo judiciario, o presidente é eleito por seus
pares, em sistema rotativo, que respeita a antiguidade no cargo. Esse critério faz
com que haja previsibilidade na definicdo do presidente e impede que haja conflitos
politicos na eleicdo®°.

Portanto, vé-se que ndo sé as hip6teses de uso do voto de qualidade pelo
Presidente do STF sé&o totalmente diversas daquela prevista no ambito do CARF,

como também a comparacao entre o uso do instituto nos dois Tribunais é indevida.

49 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Saraiva Educacéao,
Sao Paulo: 2019. 32 edicao. p. 397

50 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF - Violacdo ao critério paritario. Consideracoes de
Lege Ferenda. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo: 2017, n. 37. p. 363-385. Disponivel em:
https://ibdt.org.br/RDTA/37/voto-de-qualidade-no-carf-violacao-ao-criterio-paritario-consideracoes-
de-lege-ferenda/. Acesso em 25/10/2020.
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3. VOTO DE QUALIDADE E IN DUBIO PRO CONTRIBUINTE

No presente capitulo, seréa analisada a transicdo do modo de julgamento dos
recursos no CARF em caso de empate. Primariamente, como visto, 0s empates eram
solucionados pelo voto de qualidade, mas, com a superveniéncia da Lei n°
13.988/20, havendo empate, o impasse sera decidido, obrigatoriamente, da maneira

mais favoravel ao contribuinte.

3.1 Discussfes sobre o voto de qualidade no CARF

Ja foram abordadas as inconsisténcias que o voto de qualidade, como
previsto no RICARF, apresenta. Por ora, relembram-se e classificam-se as principais
criticas feitas a ado¢ao do voto de qualidade no referido Conselho.

Em primeiro lugar, pode-se citar os autores Pedro Adamy®! e Cleucio Nunes®?,
gue entendem que o voto de qualidade na esfera administrativa federal contraria a
paridade de representacao estabelecida na Lei n® 11.941/2009 e no RICARF.

Adamy refere que ao “determinar que apenas conselheiros representantes da
Fazenda Nacional possam ser presidentes nos colegiados de julgamento do CARF,
o Regimento Interno viola frontal e diretamente a previséo legal que o define como
um érgao paritario”. Assim, a violagao ao critério paritario ndo estaria na previsao de
existir o voto de qualidade, portanto, mas o0 modo de escolha do Presidente das
Turmas, das Camaras, das Secdes e do Conselho Superior, que tera o direito de
utiliza-lo.

Em relacédo a estrutura do Conselho, como vimos, é ele parte integrante do
Ministério da Fazenda, 6rgao colegiado e paritario. Ao prever essa estrutura para o
CARF, a Lei “cria uma obrigacao de paridade, de equivaléncia, de igualdade, de
correlacdo de forcas entre a Administragdo e o contribuinte no ambito do
Conselho™3. O legislador, ao estabelecer o CARF como 6rgdo paritario, fez uma
escolha que necessariamente deve ser observada pela Administracdo na sua

organizacéao e estruturacao. Portanto:

51 Ibidem.

52 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Saraiva Educacao,
S&o Paulo: 2019. 32 edicao. p. 397

53 ADAMY, loc. cit.
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“A paridade deve ser observada de maneiras distintas e em diferentes fases
em relacdo ao CARF. Nado se pode admitir que a paridade se resuma a
equivaléncia numérica entre os conselheiros. A igualdade numérica é
condicdo necessaria, mas nédo suficiente, para a estruturacdo efetivamente
paritdria do Conselho. Esse ponto é relevante: a paridade prevista na
legislagdo ndo seria alcangada sem que houvesse paridade numérica; a
igualdade numérica, no entanto, ndo garante por si s0 que se alcance a
correlacdo de forcas e equivaléncia entre os interesses pretendida pelo
legislador. A correta interpretacdo do critério paritario, sob o influxo dos
principios constitucionais e das garantias processuais fundamentais, obriga
a mais. E tais obrigacBes legais deverdo ser observadas pela
Administracao, no exercicio do seu poder regulamentar. Especialmente, o
critério paritario devera ser observado de duas formas: de um lado, na
formacdo e estruturacdo do CARF, de outro lado, na estruturacdo do
julgamento.”>*

Desta forma, conclui-se que a simples previsdo de igualdade de numero de
conselheiros para compor as Turmas do CARF, apesar de ser essencial, ndo
satisfaz, por si s0, o critério de paridade estabelecido pelo legislador. Para que se
alcance a paridade imposta pelo legislador, € necessario que a observancia ndo so
da paridade na formacéao e estruturacdo do CARF, como também na estruturacéo do
julgamento.

Em relacdo a formacao e estruturacdo do Conselho, a paridade deve ser
respeitada em trés momentos distintos: na fase de escolha e definicdo dos julgadores
gue compordao as camaras julgadoras do Conselho; na fase de formacdo dos
colegiados que julgardo os casos (conselheiros com iguais qualificagbes técnicas,
em igualdade de representacdo); e na conformacdo do peso dos votos dos
conselheiros que compdem o colegiado (todos os conselheiros devem ser
considerados em igualdade de condicbes e seus votos devem possuir peso
equivalente).

Assim, tal como previsto no RICARF, o modo de escolha dos Presidentes
resulta num desequilibrio entre o peso dos votos dos conselheiros representantes da
Fazenda e o peso dos votos dos conselheiros dos contribuintes, ndo atendendo a
premissa da igualdade de representacao, pois, existindo empate dos votos, sempre
sera um dos conselheiros representantes da Fazenda quem recebera a incumbéncia

de desempatar, de modo que “o regime de paridade serd necessariamente violado,

54 |bidem. p. 374
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qgualquer que seja a decisdo™>. A paridade, portanto, proibe a concessido de
privilégios processuais a determinados julgadores, exigindo que todos possuam “as
mesmas prerrogativas, os mesmos direitos e as mesmas competéncias durante o
julgamento™®.

De acordo com as criticas feitas pelos autores, o voto de qualidade atribuido
a Presidente sempre representante da Fazenda dentro de um érgéo paritario leva a
distor¢bes da proporcionalidade de representacdo, obrigatoria para a validade de
suas decisoes.

Outra critica que se faz ao voto de qualidade € sua utilizacdo como voto duplo,
guando, na realidade, o voto de mérito e o de qualidade precisam de motivagcédo
distintas. Segundo os autores que defendem essa posic¢ao, tal como previsto, o voto
de qualidade nado se trata de um voto “qualificado”, com base nas razdes e
argumentos expostos, mas apenas um voto que se atribui peso diferenciado.

Pedro Lunardelli, entende que, sendo os votos de mérito e de qualidade
proferidos com a mesma motivacdo, o voto de desempate é nulo, bem como o

respectivo acordao que o compreende:

Vale dizer, o (i) voto de mérito e o (ii) voto de qualidade, conquanto
componentes do acérddo, sdo atos processuais distintos que (a)
pressupdem fatos diversos, (b) reportam-se a fundamentos de direito que
buscam enquadrar esses fatos em um determinado molde juridico e (c) se
submetem a procedimentos pertinentes a cada um desses atos
processuais. >’

Para o autor, portanto, o voto de mérito e o de qualidade ndo se identificam
juridicamente, pois pressupdem fatos juridicos diversos e produzem efeitos juridicos
distintos. O voto de qualidade, para se considerar devidamente fundamentado, deve
partir do fato juridico de empate de votos. Desse modo, apenas invocar a

fundamentacéo apresentada no voto de mérito implica em nulidade, ja que nao se

5 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Saraiva Educacao,
Sao Paulo: 2019. 32 edicao. p. 397

56 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF - Violacdo ao critério paritario. Consideracoes de
Lege Ferenda. Revista Direito Tributério Atual, S&o Paulo, n. 37, p. 363 -385 2017. Disponivel em:
https://ibdt.org.br/RDTA/37/voto-de-qualidade-no-carf-violacao-ao-criterio-paritario-consideracoes-
de-lege-ferenda/. Acesso em 25/10/2020.

57 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. O voto de qualidade no processo administrativo tributario
e o0 artigo 112 do Caddigo Tributario Nacional. IBET. NOTUS, 2018. Disponivel em:
https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2018/07/Pedro-Guilherme-Accorsi-Lunardelli.pdf.
Acesso em 28/10/2020.
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levard em conta o fato juridico que leva a necessidade do proferimento de tal voto,
mas se baseara em fundamentacao que serviria para justificar qualquer um dos votos
proferidos anteriormente.

Portanto, no contexto de um julgamento colegiado, enquanto um voto de
merito € confrontado por outro voto de mérito, havendo dissenso na resolucdo da
controveérsia, ndo serve de fundamento para solver a questdo fundamento que se
baseie nos argumentos desses votos, ja que eles justificam apenas as afirmacdes
gue dizem respeito ao mérito examinado em cada voto. Assim, 0s votos de mérito
nao ofertariam solugdo ao dissenso estabelecido®®.

Ha, ainda, quem defenda o desuso do voto de qualidade pela violacdo a
imparcialidade, alegando que o julgador influi duas vezes sobre o resultado do
julgamento. Isso porque ndo se deveria admitir que 0 mesmo julgador participe mais
de uma vez, “ainda que em funcdes publicas distintas, do processo decisoério de um
mesmo caso. Assim, como é corrente, o0 juiz ndo pode participar, ja como
desembargador, da revisdo de seu proprio julgado™®.

Entende-se que permitir que uma mesma pessoa vote duas vezes em um
julgamento, implica no consentimento de que esse julgador influencie duplamente a
deciséo do caso, multiplicando o risco de parcialidades, que deveria ser minimizado
pela estrutura de 6rgdo colegiado. Portanto, o Presidente da Turma, sempre pode
“‘induzir o empate da votacéo e, ao final, fazer prevalecer sua posi¢édo, por meio do
voto de qualidade (...) em detrimento dos demais julgadores”°,

Ainda sobre a estrutura colegiada, defende-se a abolicdo do voto de qualidade
porque esvaziaria a garantia associada a colegialidade. Isto porque “a lei ndo estava
obrigada a criar um 6rgao colegiado no caso, mas, uma vez previsto, a deliberacéo
coletiva passa a integrar o devido processo legal pertinente na hipotese™?.

Apesar de referir-se ao CADE, o entendimento de Luis Roberto Barroso é
completamente pertinente ao presente estudo, dado as similaridades dos dois

Tribunais, ja feitas as diferenciagcbes necessarias no capitulo anterior. Refere o

58 |Ibidem, p. 991.

59 BARROSO, Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgéo judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo: 2009. Vol. 16/2009. p. 45 - 74

60 SOUZA, Filipe Costa. O voto de qualidade no CARF e a violacdo da imparcialidade do julgamento.
Revista de Direito Tributario Contemporaneo, Sao Paulo: 2020. vol. 23. p. 89-110.

61 BARROSO, op. cit.
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Ministro que o objetivo da colegialidade desses 6rgéos € diluir o peso da participacéo
individual, pois a decisdo dependera da formac&o de um consenso pela maioria dos
julgadores, que necessariamente seriam pessoas diversas.

Ao atribuir-se o poder de voto ao mesmo julgador por duas vezes, o objetivo

de minimizar as parcialidades individuais é esvaziado:

A atribuicdo de peso duplo ao voto de um individuo — afora a
incompatibilidade com o devido processo legal, sobre 0 que se discutiu
anteriormente — ndo tem o conddo de transforma-lo em dois membros
diversos do colegiado. Continuara havendo apenas a manifestacdo de 3
(trés) pessoas de um total de 7 (sete), o que ndo configura, por evidente,
maioria absoluta. Como compatibilizar as duas previsbes? Em tais
hipoteses a maioria absoluta deixaria de ser compreendida como maioria
absoluta? Na realidade, a lei, na interpretacdo definida pelo TRF da 1.a
Regido e pelo STJ, consagra previsbes que tornam o sistema, por ela
mesma organizado, contraditério e irrazoavel, sendo também por isso
invalida a previsdo do voto duplo consagrada pelo art. 8.°, II, da lei. 52

Aplicando-se essa logica ao CARF, como as Turmas sdo compostas de oito
julgadores em sua composicdo completa e, presumindo-se estarem todos os
julgadores presentes, o voto de apenas 4 de um total de 8 julgadores resultaria em
um consenso majoritario, sem, todavia, poder configurar uma maioria absoluta, de
modo que a colegialidade seria desrespeitada no caso de um dos julgadores fazer
prevalecer seu entendimento em detrimento dos demais.

Por fim, sera centralizado na pessoa de Hugo de Brito Machado a corrente
gue entende que o proprio empate qualifica a existéncia de duvida, razéo pela qual
deveria ser aplicado o artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional, ao invés da previsao
de atribuicdo de um voto de qualidade ao Presidente da Turma.

O artigo 112 do referido diploma legislativo prevé que a lei tributaria que define
infracGes, ou Ihe comina penalidade, interpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado. Essa interpretacdo benigna, como se pode observar do dispositivo
colacionado, pressupde a existéncia de duvida objetiva na interpretacdo da
legislagdo. Quando ocorre, por exemplo, duvida a respeito da ocorréncia, ou ndo, da
infracdo, “esta objetivada a existéncia de duvida, sendo uma hipotese em que

poderia, alids, deveria, ser respeitado o disposto no art. 112 do CTN”83, Para tanto,

62 |bidem.

63 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Cadigo Tributario Nacional: anota¢gdes a Constitui¢éo, ao
Cdédigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. Editora Atlas, Séo
Paulo: 2017. 62 edicdo. p. 238
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esclarece € da autoridade administrativa responsavel pelo lancamento o 6nus de
provar os fatos em que ele se funda. Nao sendo tais fatos suficientemente
demonstrados, ou restando davida quanto aos fundamentos do auto de infragéo,
deveria a controvérsia ser decidida favoravelmente ao contribuinte, anulando-se o
lancamento, nos termos do artigo 112 do CTN.

Como contraponto, cita-se Kyoshi Harada®* que, até antes do advento da Lei
n° 13.988/20, defendia o uso de voto de qualidade no CARF tal como previsto no
Regimento Interno do Tribunal. Entendia-se que, face a independéncia dos 6rgaos
colegiados em relacdo a Receita Federal e ao Ministério da Economia, existiria a
imparcialidade e confiabilidade das decisfes.

Se verd a seguir os detalhes da Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada
pelo CFOAB, mas, o autor expds sua discordancia com a possibilidade de o STF
alterar o sentido expresso no artigo 25, 89°, do Decreto n® 70.235/72 porque se
configuraria exercicio de atividade legislativa. Desse modo, apenas o proprio
legislador poderia prescrever solucao diversa do voto de qualidade para os casos de

empate.

3.1.1 Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.731/DF

Em 20 de junho de 2017, o Conselho Federal da OAB ajuizou Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade, distribuida sob o n°® 5.731/DF, para o fim de ver declarada a
inconstitucionalidade da expressao contida no 8§ 9° do artigo 25 do Decreto n°
70.235/72, “que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade”, cuja redacéo foi
conferida pela Lei n°® 11.941/2009.

Em sua peticdo, o CFOAB argumenta violagdo aos principios da isonomia,
razoabilidade e proporcionalidade, pois teriam sido utilizados procedimentos
discriminatorios e arbitrarios para proferir seu julgamento.

Ademais, foi alegado inconstitucionalidade formal por violagdo ao artigo 112
do Cdédigo Tributario Nacional. Isto porque a resolugdo da demanda de maneira
favoravel ao contribuinte, conforme determina o citado artigo, seria diretriz de

aplicabilidade de todas as normas sancionatérias no campo do Direito Tributario.

64 HARADA, Kyoshi. Direito financeiro e tributario. Editora Atlas: Sdo Paulo: 2020. 192 edic&o. p.
402
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Para o CFOAB, o voto de qualidade so seria pertinente nas situagdes em que
haveria empate na votacdo sem que fosse computado um voto de merito pelo
Presidente do 6rgédo. Caso contrario, sendo a previsao de um voto duplo, como era
efetivamente no CARF, concedia-se ao Presidente das Turmas um poder indevido,
violando-se o principio constitucional da isonomia entre os conselheiros.

Em caréater cautelar, foi requerida a suspensao imediata da aplicabilidade do
referido dispositivo, sem que, todavia, esse pedido fosse analisado, tendo em vista
a superveniéncia da Lei n® 13.988 de 14 de abril de 2020 que acrescentou artigo 19-
E a Lei n® 10.522/02, retirando a aplicabilidade do voto de qualidade “no julgamento
de processo administrativo de determinacdo e exigéncia do crédito tributario”,
devendo-se, nesses casos, a controvéersia ser resolvida favoravelmente ao

contribuinte, o que sera estudado em tépico proprio.

3.2 Alternativas apresentadas ao voto de qualidade

Viu-se que a solucdo mais recente adotada pelo legislador para resolver os
casos em que houvesse empate em segunda instancia no CARF é decidir-se
favoravelmente ao contribuinte, mas esta ndo € a Unica opc¢do que dispunha caso
optasse por alterar a sistematica do voto de qualidade.

Utilizando-se das solucdes adotadas pelos Tribunais Administrativos
apontados no tépico 2.4 do presente trabalho, poderiam ser adotadas as solugfes a
sequir.

Primeiro, com 0s ajustes legais pertinentes, poderia alterar-se a estrutura
paritaria do 6rgdo, de modo que, adotando a pratica do CADE, os Conselheiros
seriam escolhidos entre cidad&os (do “publico em geral”) de notdrio saber juridico ou
econdmico. Poder-se-ia, portanto, manter o voto de qualidade tal qual previsto
atualmente no Regimento Interno do CARF, mas néao haveria discussédo quanto a ser
ele atribuido ao Presidente, visto ndo se tratar de representante de uma das partes
em litigio. Quanto a esta alternativa, ainda subsistiria a critica de que o mesmo
julgador ndo poderia influenciar mais de uma vez no resultado do julgamento, ja
exposta anteriormente.

Segundo, poderia optar-se pelo método utilizado pelo TARF. Nesse caso, ndo
seria necessario alterar a estrutura paritaria do 6rgado, mas sim alterar-se o modo de

nomeacdo do Presidente, que deveria guardar equidistancia dos interesses da
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Fazenda e dos contribuintes. Ademais, naquele Tribunal, o Presidente s6 vota uma
vez, em caso de empate. Ainda assim, encontra-se prevista a possibilidade de
recurso a outra instancia administrativa (Pleno) quando a controvérsia for decidida
por voto de qualidade. Cleucio Santos Nunes defende essa posicéo, referindo que,
no caso de empate na Turma Ordinaria “deveria ser resolvido por recursos a CSRF
e, ocorrendo empate nesse Ultimo 6rgdo, caberia ao Plenario decidir’®®. Essa solugéo
parece abarcar a maioria das criticas feitas ao voto de qualidade no CARF, sem que,
todavia, satisfaca aqueles que entendem pela necessidade de aplicacdo do artigo
112 do CTN, de modo a sempre decidir-se favoravelmente ao contribuinte em caso
de davida.

Terceiro e finalizando a comparag&o com os outros Tribunais Administrativos,
h& a solucdo adotada pelo TIT. Nesse, a Presidéncia das Camaras Julgadoras
também leva em conta o critério da paridade, sendo que metade dos Presidentes
sdo representantes da Fazenda, enquanto a outra metade representantes dos
contribuintes. Ademais, somente apos colhidos os votos de todos os outros juizes
presentes que o voto do Presidente da Camara sera proferido, e em caso de empate,
prevalecera esse ultimo. Apesar de pretender resolver o problema da paridade no
gue se refere a Presidéncia das Camaras Julgadoras, poderia alegar-se parcialidade
dos Presidentes representantes da Fazenda Nacional, bem como, também poderia
ser alegado 0 mesmo quanto aos que representariam 0s contribuintes. De todo
modo, ainda restaria o peso de 05 votos dos representantes dos contribuintes contra
04 da Fazenda, e vice-versa, ainda que ambas as partes possuissem igual nimero
de representantes na Camara.

A doutrina refere ainda que, para que nem mesmo fosse necessaria a adogao
de um voto de qualidade, poderiam as Turmas ser compostas por nimero impar de
julgadores, devendo haver, conjuntamente, a modificacdo na escolha do presidente
da turma, da camara ou da secdo de julgamento para que se escolhessem os
presidentes de forma alternada, criando-se uma paridade também entre os

presidentes dos colegiados que compdem o CARF®%%. Apesar de pretender impedir

65 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019. 32 edicdo. p. 397

66 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF - Violacdo ao critério paritario. Consideracoes de
Lege Ferenda. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 37, p. 363 -385 2017. Disponivel em:
https://ibdt.org.br/RDTA/37/voto-de-qualidade-no-carf-violacao-ao-criterio-paritario-consideracoes-
de-lege-ferenda/. Acesso em 25/10/2020.
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gue haja um empate respeitando-se a paridade, tal solucdo acabaria por agravar
essa prerrogativa: havendo numero impar de julgadores, logicamente uma das
partes teria um representante a menos que a outra, subsistindo, portanto, o
problema.

Parecida com a solugdo adotada pelo STF, Barroso®’ indica como possivel
solucao, que ao Presidente seja atribuida a competéncia de votar apenas uma vez
para desempatar o julgamento. Para ndo recair nas mesmas criticas feitas
anteriormente, o Presidente deveria ter interesse equidistante das partes em litigio,
pois, sendo representante da Fazenda ou mesmo dos contribuintes, se poderia
guestionar a violacao a paridade, tendo em vista que uma das partes possuiria um
voto a mais.

Interessante solugdo apresenta Pedro Adamy®8 ao sugerir que, subsistindo a
previsao do voto de qualidade, deveria ser ele atribuido ao relator do processo. Essa
opcao se justificaria na medida em que foi o julgador que mais teve contato com o
litigio e que ser& distribuido por sorteio, ndo havendo condicionamento a ser
representante de uma das partes. Subsistiria, ainda, a critica ao poder do julgador,
nesse caso, o relator, de influenciar duplamente no julgamento, fazendo sua posicéo

prevalecer sobre a dos demais.

3.3 Necessaria aplicacao do artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional
no empate do julgamento

As alternativas previamente apresentadas e o voto de qualidade tal como era
antes do advento da Lei n® 13.988/2020, por expressa vedacao legal, ndo podem ser
aplicadas quando houver davida sobre (i) a capitulacdo legal do fato; (ii) a natureza
ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos;
(iii) a autoria, imputabilidade ou punibilidade; e (iv) & natureza da penalidade aplicavel
ou a sua graduacéo. Nesses casos, o artigo 112 do Cdédigo Tributario Nacional obriga

gue a controvérsia seja decida de maneira favoravel ao contribuinte.

67 BARROSO, Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgéo judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2009. Vol. 16/2009. p. 45 - 74
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), quando do julgamento do REsp
294.740/SC®%, decidiu pela inaplicabilidade da legislagdo mais benéfica ao
contribuinte em relacdo aos juros, porque ndo se estaria frente a uma das hipoteses
do artigo 112 do CTN, assim, subsistiria sua aplicacdo as sanc¢des tributérias.

O problema de se dar efetividade ao dispositivo citado, como bem aponta
Hugo de Brito Machado’, é que as autoridades fazendarias costumam afirmar néo
haver duvida de que a lei aplicavel é aquela mais gravosa ao contribuinte, mesmo
guando ndo h& certeza sobre os fatos e a interpretacdo das normas punitivas é
controvertida, sendo esse um artificio para esvaziar-se a determinacédo do artigo 112
e aplicar-se o voto de qualidade, ao invés de decidir-se favoravelmente ao
contribuinte. Como ja dito, existem critérios objetivos para indicar que existe duvida,
sendo o empate um exemplo claro desta situagcéo, ndo havendo convencimento de
mais da metade dos julgadores sobre a possibilidade de se aplicar, ou ndo, a
penalidade.

“Alids, ndo ha que se falar em duvida quanto a lei, na medida em que o seu
alcance é definido pelo Judiciario através da aplicacdo dos diversos critérios de
interpretagdo”’t. A duvida existir4, portanto, quanto aos atos praticados pelo
contribuinte e suas caracteristicas, com repercussao no seu enquadramento legal.

Uma das maiores controvérsias na doutrina em relacéo a esse dispositivo esta
em seu alcance. A teoria majoritaria da doutrina entende que ele deve ser aplicado
somente nos casos em que houver a imposicdo de sanc¢des’?, enquanto a teoria

minoritaria entende que poderia aplicar-se também no que se refere aos tributos.

69 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial n°® 294.740/SC. Recorrente: Poliasa
Industria De Produtos Do Lar Ltda. Recorrido: Instituto Nacional Do Seguro Social. Relatora: Ministra
Eliana Calmon. Brasilia, 09 de abril de 2002. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMG&sequencial=150
03&num_reqistro=200001378546&data=20020506&formato=PDF Acesso em: 28 de out. 2020

70 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Cadigo Tributario Nacional: anotagdes a Constitui¢éo, ao
Cdédigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. Editora Atlas, Séo
Paulo: 2017. 6. ed. rev. atual. e ampl. p. 238.

71 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. Saraiva Educacgédo, Sédo Paulo: 2019.
102 edicdo. p. 190

72 Cf.: “O art. 112 do CTN prestigia o principio in dubio pro infrator. Vale destacar que ndo usamos a
expresséo in dubio pro contribuinte, pois ndo existe henhuma premissa da interpretacéo da lei de
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prevalece o principio do in dubio pro infrator. Interpreta-se favoravelmente ao infrator em relacdo a
capitulacao do fato, natureza, circunstancia, autoria etc. Essa regra nao tem o condao de contribuir
para a interpretagdo da lei de incidéncia, mas sim da lei que comina penalidade.” CARNEIRO,
Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. Saraiva Educacdo, S&o Paulo: 2020. 92 edi¢&o.
p. 112 e “O Principio in dubio pro reo, como se viu no Capitulo XVII, foi inserido no artigo 112 do
Cadigo Tributario Nacional: embora a interpretacdo das leis tributarias rejeite solugdes aprioristicas,
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Todavia, parte da doutrina entende que o vocabulo “ou” na previsao “que
define infracdes, ou lhe comina penalidades” impede que a interpretagao seja feita
somente para as penalidades, devendo sua aplicacéo ser estendida também para
0S casos em que se discuta a cobranca de tributo. A esse respeito, Maria Eugénia:

Ora, se o referido artigo prevé duas situagdes distintas, sendo apenas uma
delas a imposicdo de penalidades, o entendimento no sentido de que tal
artigo pode ser empregado exclusivamente no caso de duvida quanto a
imposicao de penalidades ndo parece ser o mais apropriado.

Assim, se é verdade que o dispositivo traz duas hipéteses distintas para sua
aplicacéo, faz-se necessario considerar o que seria uma situacéo de divida
quanto a definicdo de uma infragéo.

A nosso ver, ocorre uma infragédo toda vez que é imputado ao contribuinte
o descumprimento das leis tributérias. Isto é, todas as vezes em que a
Autoridade Fiscal atribuir ao contribuinte o descumprimento de uma lei
tributaria (seja ela qual for), estar-se-a diante de um caso de infragdo. Tendo
isso em mente, forgoso concluir que o auto de infracdo lavrado em face de
um contribuinte nada mais € do que um instrumento por meio do qual a
Autoridade Fiscal acusa o contribuinte de ter violado alguma lei tributaria e
cometido, portanto, uma infragdo.” 73

Da leitura do caput do artigo 112 do CTN chega-se a mesma conclusdo
esbocada pela autora: o legislador optou por prever duas hipéteses diversas para
imposicao de favorecer o contribuinte em caso de davida, seja referente a definicdo
das infracles, seja referente as penalidades. Desse modo, havendo duvida em
relacdo ao cometimento da infracdo por parte do contribuinte, imperioso que,
havendo empate, deve ele ser favorecido.

JA em relacdo as penalidades, o tema ndo merece maiores delongas.
Havendo empate nos votos dos Conselheiros do CARF, caracterizada esta a
existéncia de duvida, sendo o Presidente da Turma obrigado a proclamar o resultado
como favoravel ao contribuinte com base no artigo 112 do CTN, nos casos previstos

em Sseus incisos.

na matéria do Direito Tributario Penal a davida deve favorecer o acusado, exigindo-se,
exclusivamente no que se refere as penalidades, a interpretagdo mais benéfica”. SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 803.

73 OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais: Consideracdes acerca de sua Inconstitucionalidade e llegalidade. Revista de Direito
Tributario Anual, S&o Paulo: 2020. n. 45. p. 732-760
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3.4 Analise da Lei n© 13.988 de 14 de abril de 2020

A Lei n°® 13.988/2020 foi publicada no Diario Oficial da Unido em 14 de abril
de 2020 e é responsavel pela regulamentacdo da negociacao de dividas tributarias
com a Unido. Decorreu da conversdo em lei da Medida Provisoria n°® 899/2019, a
chamada “MP do Contribuinte Legal’.

O texto legal, quase em sua integra, dispde sobre as hipoteses de transacéo
dos créditos da Unido. Todavia, ao que nos interessa, o artigo 28 do diploma
legislativo, apesar das alternativas expostas anteriormente para amenizar as criticas
ao voto de qualidade, optou por retirar a vigéncia o 8 9° do art. 25 do Decreto n°
70.235/1972 para os processos administrativos de determinacdo e exigéncia do
crédito tributario, extinguindo o voto de qualidade no ambito do CARF. Em seu lugar,
foi imposto que a controvérsia seria decida favoravelmente ao contribuinte

Como nédo poderia deixar de ser, a medida ndo agradou a todos, sendo que,
até o momento, ja foram propostas diversas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade,
defendendo, principalmente, a inconstitucionalidade formal do artigo 28 da Lei n°
13.988/20 fundada em vicio no processo legislativo, vez que esse nao teria
pertinéncia tematica com a MP n°® 899/2019.

Pode ser citada, a titulo exemplificativo, a ADI n° 6.399, ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Republica (PGR) em 28 de abril de 2020. Nela, a Procuradoria
expde que, na redacao original da MP n° 899/2019, ndo havia o discutido artigo 28.
Todavia, durante o tramite legislativo ele foi inserido com o escopo de estabelecer o
fim do voto de qualidade no CARF.

Segundo aponta a PGR, a jurisprudéncia do STF seria no sentido de ser
indispensavel a iniciativa do chefe do Executivo para elabora¢do de normas que de
alguma forma alterem a estrutura organizacional ou o funcionamento de érgaos
pertencentes a administracdo publica. Portanto, haveria usurpacdo da iniciativa
conferida ao chefe do Executivo porque o artigo 28 foi inserido por emenda
parlamentar. Em consonancia com o entendimento da PGR, transcreve-se a

passagem a segulir:

A medida proviséria pode ser emendada no Congresso, ndo mais
perdurando a proibicdo nesse sentido que havia no regime do decreto-lei,
na ordem constitucional pretérita. As emendas apresentadas devem,



42

porém, guardar pertinéncia tematica com o objeto da medida provisoéria, sob
pena de indeferimento.”

A inconstitucionalidade formal ocorreria, portanto, quando analisados os
aspectos extrinsecos a lei, se verificar ndo haver respeito ao seu correto
procedimento de elabora¢do, demandando comparacéo nao entre duas normas (lei

e Constituicdo), mas entre fatos e a Constituicdo’. Assim:

A lei de converséo particulariza-se e qualifica-se por: a) pressupor uma
medida proviséria a converter; b) possuir conteltdo delimitado e
condicionado pela medida provis@ria; c) seguir processo legislativo
especifico; e d) dever ser aprovada dentro do prazo constitucional sob pena
de decadéncia. Portanto, tendo ambito tematico préprio, bem assim
processo legislativo especifico, a lei de conversao da medida provisoéria é,
insista-se, espécie normativa primaria e autbnoma.”®

A lei que converte da Medida Provisdria possui “conteudo delimitado e
condicionado pela medida provisoria”. Ai reside, portanto, o fundamento das ADIs
gue suscitaram a inconstitucionalidade da Lei n° 13.988/2020, pois o contetdo
delimitado pela MP n° 899/2019 era a de transac¢fes sobre créditos da Fazenda
Nacional.

Ante a exposi¢ao acima, percebe-se que causa estranheza a opc¢ao legislativa
adotada para a extincdo do voto de qualidade no CARF e o modo como essa
disposicdo foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, aguardando-se o
posicionamento do STF quanto a constitucionalidade, ou néo, do artigo 28.

3.4 Criagao de um in dubio pro contribuinte

Apesar das discussdes sobre a constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°
13.988/2020, fato é que essa disposicao instituiu solucao inédita para 0os casos em
gue houver empate no julgamento no CARF e nédo se tratar de uma das hipoteses

do artigo 112 do CTN. Com isto, o Tribunal é obrigado a decidir favoravelmente ao

7AMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Saraiva, Sao Paulo: 2013. 82 edicdo. p. 884-885.

S TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Editora Saraiva Educagédo, Sao Paulo:
2020. 182 edicdo. p. 383

76 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Medida proviséria e sua conversao em lei: a emenda
constitucional n° 32 e o papel do Congresso Nacional. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: 2004. p.
284.
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contribuinte, ndo possuindo discricionariedade para classificar se 0 empate causa,

ou néo, duvida objetiva.

3.4.1 Terminologia

Utiliza-se o termo in dubio pro contribuinte para representar uma regra de
prevaléncia absoluta em favor do contribuinte em caso de duvida acerca da
capitulacdo do fato. Isto é, nos casos de empate, o0 julgamento deveria se dar sempre
em beneficio do contribuinte.

Outros termos foram empregados pela doutrina para descrever essa regra,
como, por exemplo in dubio pro libertate. Tal expressdo tem sido utilizada para
representar qualquer conflito entre Estado e particular, ndo servindo, portanto, para
identificar especificamente a hipétese ora analisada.

Também foi criado o termo in dubio contra fiscum, que se distingue do in dubio
pro contribuinte apenas em relagdo ao ponto de referéncia adotado, nesse caso, 0
Fisco.

Tendo em vista a melhor adequagao do termo “in dubio pro contribuinte” ao
presente trabalho, sendo que, quanto aos julgamentos do CARF, os que defendem
sua aplicacdo tendem a afirmar que a controvérsia sempre deve ser decidida

favoravelmente ao contribuinte, sera esse o termo utilizado.

3.4.2 Teorias que dao suporte ao in dubio pro contribuinte

J& explicitado ao longo do trabalho o que seria o in dubio pro contribuinte,
passa-se agora a analise das teorias que dao suporte a sua cria¢ao e aplicacdo para
gue, caso seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 13.988/20, se
possa verificar se ele subsiste.

A teoria mais popular a dar suporte a solugédo favoravel ao contribuinte é
aguela que a entende como decorréncia do artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional.
Como ja visto, é indiscutivel que, havendo duvida na aplicacdo de san¢des de ordem
tributaria, a controvérsia deve ser decidida da maneira mais vantajosa ao
contribuinte.

Todavia, h& autores que sustentam que esse principio ndo seria aplicado sé

a matéria de san¢bes, mas em todos 0s casos em que houvesse empate no
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julgamento, tendo em vista o 6nus do fisco de provar os fatos sob os quais se
sustenta a infracéo’”.

Ja o professor Ives Gandra da Silva Martins, entende que em uma leitura
conjunta do art. 112 com os demais dispositivos do CTN que tratam da interpretacao
da lei tributaria, resultam na conclusdo de que a interpretacdo mais benéfica ao
contribuinte abarca o crédito tributario como um todo. Refere que o artigo 112 ao
instituir a interpretagao mais benéfica “em casos de duvida quanto a capitulagéo legal
do fato”, por estar ela intimamente ligada a hipétese de incidéncia tributaria, impde a

extensdo da interpretacéo também ao tributo. E o que se extrai do trecho a seguir:

O segundo é o art. 112, que se refere a benigna amplianda, exigindo, em
caso de ddvida, a interpretacéo mais favoravel ao acusado e enumerando
guatro hipdteses. A primeira hipitese € a concernente a capitulacéo legal
do fato. Ora, a capitulacao legal do fato diz respeito a perinorma, mas ndo
pode deixar de estar ligada a propria endonorma. Se a capitulacéo legal do
fato ndo caracterizar, de forma inequivoca e precisa, a prépria hipétese de
incidéncia do tributo, & evidéncia, a benigna amplianda aplicar-se-a a
penalidade e ao proprio tributo.”®

Outros autores, entendem que a existéncia de in dubio pro-contribuinte esta
intimamente ligada ao principio do Direito Penal que impde a resolucdo favoravel ao
réu em caso de duvida, o famigerado principio do in dubio pro reo. A esse respeito,
pode-se citar Fernando Facury Scaff:

Entendo que em caso de empate no julgamento de matéria tributaria, por
cortes administrativas ou judiciais, a decisdo devera ser obrigatoriamente
vinculada a absolvicdo (desoneragéo), a semelhangca do que ocorre em
Direito Penal, em face da identidade entre as duas situa¢des. Tal como no
Direito Penal, no Direito Tributario o Estado acusa o contribuinte/réu
alegando que esse cometeu uma irregularidade contra o patriménio do
Fisco (ou, no caso penal, contra a vida ou outro bem que essas normas
assegurem). O Fisco ter4 que fazer prova de que suas alegacBes sdo
verdadeiras, e contribuinte/réu s podera ser condenado em caso de haver
a mais completa certeza da incorre¢éo de seu procedimento. Caso a divida
persista — ter havido empate no julgamento — a decisao sé pode ser pela
desoneracao/absolvicdo do contribuinte/réu  injustamente acusado.
Observe-se que nesta situagdo nado se pode falar em voto de minerva pro-
Fisco; ele necessariamente deve ser pré contribuinte. Trata-se de uma

77 Cf.: “Ainda, no que tange ao art. 112 do CTN, parece adequado (...) que, em havendo empate no
julgamento feito por 6rgdos colegiados, o0 voto do Presidente, ou o voto de qualidade, seja favoravel
ao contribuinte, no que tange as matérias referidas. Afinal, empate é demonstracdo objetiva de que
h&a davida quanto a possibilidade de se aplicar, ou ndo, a penalidade, o que deveria ser levado em
conta pelo Presidente do 6rgao colegiado.” SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Cddigo Tributario
Nacional: anotagcdes a Constituicdo, ao Cadigo Tributario Nacional e as Leis Complementares
87/1996 e 116/2003. Editora Atlas, Sdo Paulo: 2017. 62 edi¢éo. p. 238.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposic¢do tributaria. Editora Saraiva, Sdo Paulo:
1983. 22 edigéo. p. 209.
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decisdo que vincula o voto de minerva do presidente em favor do
contribuinte, ndo Ihe permitindo outra decisdo que néo seja o desempate
em favor da parte acusada, mas que néo teve contra si a maioria dos votos
ordinarios daquela corte — ou seja: in dubio pro contribuinte. 7°

O autor, portanto, defende a aplicacdo da duvida favoravel ao contribuinte a
partir de uma remissédo ao Direito Penal. A comparacao das duas ciéncias do direito
¢ feita sob a 6tica processual, argumentando-se que, assim como no processo penal,
0 processo administrativo-fiscal é regido pelo principio acusatorio, tendo em vista a
sobreposicao de uma parte a outra (sendo uma delas, o Estado).

Partindo desta premissa, defende o autor que o processo administrativo-fiscal
deve buscar a verdade material, restando ao Estado o dever de provar, além de
gualquer duvida razoavel, que a conduta que esta sendo imputada ao contribuinte
ocorreu tal como descrita pela Administracdo Publica. Nos casos em que o0 6nus
imposto ao Fisco ndo é cumprido, sendo que as alegacdes e provas trazidas pela
Autoridade Fiscal ndo superam o limite da davida razoavel, deve-se decidir a favor
do contribuinte, aplicando-se, portanto, o in dubio pro-contribuinte.

Por fim, uma dltima teoria a ser citada € aquela que defende a aplicacédo do in
dubio pro-contribuinte a partir do principio da legalidade®’. Segundo esses autores,
a legalidade constitui limitacdo ao poder de tributar e veda discricionariedade por
parte da Administracdo Publica quando o assunto é exigéncia de tributos. Assim,
caso constate-se o fato gerador, a Administracdo deve, obrigatoriamente, proceder
a cobranca do tributo nos exatos termos e limites previstos na lei (sem
discricionaridade).

A vedacao a discricionariedade, interpretada de maneira diametralmente
oposta, impde que a Administracdo ndo deve formalizar a exigéncia tributaria nos
casos em que ndo ha certeza de que a conduta praticada pelo contribuinte se
encaixa na previsao legal. Caso proceda-se ao lancamento sem a certeza de a
conduta praticada pelo contribuinte constitui fato gerador do tributo, se agira as

margens da Legalidade.

79 SCAFF, Fernando Facury. ‘In dubio pro reo’ também vale para o contribuinte. Conjur, Sdo Paulo,
18 de junho de 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-
pro-contribuinte-prevalecer. Acesso em: 29 de out. de 2020.

80 Cf: OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais: Consideracdes acerca de sua Inconstitucionalidade e llegalidade. Revista de
Direito Tributario Anual, Sdo Paulo: 2020. n. 45. p. 732-760.
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Esse entendimento estaria corroborado pelo caput do artigo 142 do CTN, que
conceitua o lancamento como uma atividade de verificacdo da ocorréncia do fato
gerador. Portanto, se ha o dever de verificagcdo por parte do Fisco da completa
subsuncdo dos fatos observados as hipéteses previstas em lei, caso, apés tal
verificacdo a ocorréncia nao restar verificada, ao ndo se atingir, “com elevado grau
de certeza, conclusdo no sentido da concretizacdo da hipdtese de incidéncia
tributaria, é irrefutavel que o langcamento nédo possa ser formalizado™.

Verifica-se aqui a defesa a uma outra faceta do principio do in dubio pro
contribuinte, sendo que sua aplicacédo encontraria respaldo antes mesmo de possivel
julgamento em tribunal administrativo sobre a validade da cobranca: havendo duvida
em relacdo a ocorréncia do fato gerador, o langcamento nem ao menos deveria existir.

Um segundo momento de aplicacdo desse principio seria quando a
manifestacao ou provas trazidas pelo contribuinte apds procedimento fiscalizatério e
ja iniciada a fase processual administrativa, gerasse duvida sobre a o entendimento
da Autoridade Administrativa sobre os fatos, indicando uma possivel revisdo no
lancamento por parte dos julgadores. Essa revisdo implica verificar se o lancamento
respeitou o principio da legalidade, isto &, se foi procedido nos exatos termos da lei
a qual o ente autuante se encontra submetido.

Nesta segunda fase, ja iniciado o processo administrativo, estariam também
0s Orgaos julgadores submetidos ao in dubio pro contribuinte. Assim, caso subsista
duvida acerca das condutas imputadas ao contribuinte, veda-se o proferimento de
decisdo que aceite as alegacdes fiscais e imponha obrigacdes e penalidades ao
contribuinte. Essa duavida é mais facilmente constatada quando sao analisados os
julgamentos das Turmas do CARF, face a possibilidade de empate. Esse “empate é
justamente a materializacdo da duvida, da incerteza, de forma que, em obediéncia
ao in dubio pro contribuinte, ndo pode o 6rgao julgador decidir em favor da tese fiscal
nesses casos”®.

Tal como era antes da vigéncia da Lei 13.988/2020, havia espaco para a
discricionariedade de um julgador decidir o empate em favor do Fisco, contrariando
a maxima do in dubio pro contribuinte tal como exposto. Assim, concluiu-se pela

incompatibilidade do voto de qualidade tal qual aplicado no ambito do CARF com o

81 |bidem.
82 |bidem.
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in dubio pro contribuinte, bem como com o proprio Principio da Legalidade do qual
ele decorre.

Foram expostas, portanto, as trés principais teorias que dao suporte a
aplicacdo de um in dubio pro contribuinte. A seguir, se vera as principais criticas a

aplicacao desse instituto.

3.4.3 Criticas

A primeira e mais importante critica feita a aplicagdo do in dubio pro
contribuinte, excetuadas as hipoteses expressamente previstas no artigo 112 do
CTN e que se referem as san¢des administrativas, é a rejeicdo a uma aproximacao
entre o Direito Tributario e o Direito Penal.

Segundo entendem os autores dessa corrente doutrinaria, a comparacao
entre as duas areas do direito ndo seria valida porque o Direito Tributério regula
condutas licitas, ao contrario do Direito Penal que lida com a pratica de condutas
ilicitas.

Ademais, o in dubio pro reo decorre diretamente do texto constitucional, em
gue no artigo 5°, inciso LVII, impGe-se que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentengca condenatdria”. N&o poderia estender-se a
aplicacdo dessa garantia ao contribuinte, visto que a Constituicdo faz questdo de
assinalar a expressao “sentenca condenatoria”, restringindo o ambito de aplicagao
do principio ao Direito Penal.

Schoueri, por outro lado, entende que o principio do in dubio pro reo seria
aplicado em matéria tributaria apenas no que se refere as penalidades, veja-se:

O Principio in dubio pro reo, como se viu no Capitulo XVII, foi inserido no
artigo 112 do Cdédigo Tributério Nacional: embora a interpretagdo das leis
tributérias rejeite solugdes aprioristicas, na matéria do Direito Tributario

Penal a duvida deve favorecer o acusado, exigindo-se, exclusivamente no
gue se refere as penalidades, a interpretacdo mais benéfica.®?

De todo modo, ndo foram observadas criticas a aplicacdo do in dubio pro
contribuinte como decorréncia do principio da legalidade, restando, portanto, a
validade de sua argumentacdo ainda que declarada a inconstitucionalidade formal
do artigo 28 da Lei n°® 13.988/2020.

83 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Editora Saraiva, Sdo Paulo: 2018. 82 edigdo. p. 803.
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3.4.4 Possiveis impactos

Por fim, com a imposicao legal de decidir-se favoravelmente ao contribuinte
nos casos de empate do CARF, analisar-se-4 0s possiveis impactos que essa
previsdo pode trazer, ao menos enquanto sua possivel declaracdo de
inconstitucionalidade néo for feita pelo Supremo Tribunal Federal.

Em pesquisa em que foram compilados os dados de 2018 englobando
disputas administrativas e judiciais nos municipios, nos estados e na Unido, restou
exposto que as disputas tributarias entre o Estado e os contribuintes somam quase
R$ 5 trilhdes no Brasil, o que equivale a quase 73% do Produto Interno Bruto (PIB)
do pais, revelando o alto grau de litigancia do sistema brasileiro.

Partindo desse estudo, um dos efeitos positivos que a extingdo do voto de
gualidade pode causar, decidindo-se favoravelmente ao contribuinte, € contribuir
para o encerramento da disputa tributaria na esfera administrativa, sem a
necessidade de se acionar o Poder Judiciario, que, de qualquer modo, s6 o
contribuinte poderia recorrer®4. Um impacto indireto do menor acionamento do Poder
Judiciario, seria a diminuicdo das despesas dos contribuintes com os honorarios
advocaticios e as custas judiciais.

Ainda, revela Marcos Villas-Boas que o alto acionamento do Judiciario “é um
desincentivo aos investimentos e um fator inflacionario, que eleva pregos e reduz o
poder de compra do cidaddo”®,

Por outro lado, se pode afirmar com um certo grau de certeza que a imposi¢ao
de sempre decidir-se favoravelmente ao contribuinte impactar4 diretamente a
arrecadacao fazendaria, visto que a Fazenda Publica, ap6s a extincdo do crédito
tributdrio na seara administrativa, ndo terda a possibilidade de requerer seu

reestabelecimento perante o Judiciario.

84 Grupo de Pesquisa sobre Jurisprudéncia do TIT do NEF/FGV Direito SP. Observatério do TIT: O
insustentavel voto de qualidade. JOTA, Sado Paulo, 14 de maio de 2020. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/observatorio-do-tit-o-insustentavel-voto-de-qualidade-
14052020. Acesso em 27 de out. de 2020.

85 VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte reduz despesas do Estado e aumenta
eficiéncia. JOTA, Sdo Paulo, 21 de dezembro de 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-dez-21/villas-boas-in-dubio-pro-contribuinte-aumenta-eficiencia-
estatal. Acesso em 04 de nov. de 2020.
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4. CONCLUSAO

Partindo do objeto dessa monografia, foram verificadas as principais criticas
feitas ao voto de qualidade no ambito do Conselho de Recursos Fiscais federal, que
acabaram ocasionando a sua extin¢ao pela Lei n°® 13.988 de 14 de abril de 2020.

Constatou-se que a paridade do Tribunal foi diversas vezes questionada,
tendo em vista que os Presidente das turmas julgadoras sdo sempre representantes
da Fazenda Nacional. Em decorréncia, tendo sido atribuido pelo Decreto n° 70.235,
de 6 de marco de 1972, bem como pelo RICARF, o voto de qualidade ao Presidente
da Turma, restava sempre aos representantes do Fisco a tarefa de solucionar o
empate proferindo novo voto, o qual, segundo comprovado por diversos estudos, era
majoritariamente solucionado a favor da Fazenda.

Ademais, expds-se 0 questionamento a validade do voto de qualidade
proferido, sendo que, caso ndo levasse em conta o fato juridico causador do empate
de votos, poderia ser considerado nulo pela falta de fundamentacdo, ndo lhe
socorrendo os fundamentos utilizados pelo Presidente ao proferir seu primeiro voto
(de mérito).

A atribuicdo de voto de qualidade a um dos representantes das partes em
litigio foi, ainda, questionada sob a 6tica da colegialidade. Sendo que, a despeito de
pretender estabelecer consenso majoritario, o voto de qualidade ndo poderia se
prestar a formar maioria, pois o nimero de julgadores permanecia 0 mesmo, apenas
com a atribuicdo de dois votos a mesma pessoa.

Outrossim, para compreender se as criticas feitas ao voto de qualidade
decorreriam do proprio instituto ou se a forma como previsto no RICARF era o
problema, foi feita a comparacao entre o modo como tal voto era aplicado no CARF
e em outros tribunais, tais como, CADE, TIT, TARF e STF. Primeiro, cumpre ressaltar
gue o comparativo com 6rgao do Poder Judiciario é improprio, ja que o STF nao se
presta a representar as partes do litigio. Quanto aos demais Tribunais
Administrativos, verificou-se que a maioria das criticas se manteve, com exceg¢ao ao
TARF, cuja Unica critica seria a ndo aplicacdo do artigo 112 do CTN, impondo a
obrigacao de se votar favoravelmente ao contribuinte.

Portanto, conclui-se que, caso o legislador pretendesse manter o voto de

gualidade como solucao para desempatar os casos em que houvesse empate no
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processo administrativo-fiscal, poderia socorrer-se de diversas alternativas,
estabelecendo algumas alteracdes na estrutura do CARF e impondo a fiscalizacao
da aplicacdo do artigo 112 do CTN, quando a controvérsia versasse sobre a
aplicagéo de penalidades. Essa solugéo, apesar de insuficiente para estabelecer um
consenso na doutrina, silenciaria a absoluta maioria das criticas, deixando um
resquicio de insatisfacdo daqueles que pleiteavam a aplicacdo de um in dubio pro
contribuinte em todos os casos em que houvesse empate.

Entretanto, face a insatisfacdo dos contribuintes com o claro favorecimento da
Fazenda quando da aplicacdo do voto de qualidade foi ajuizada Acéo Direta de
Inconstitucionalidade pelo CFOAB, sem que, todavia, fosse proferida decisdo de
mérito, em razdo da superveniéncia da Lei n® 13.988/2020. O artigo 28 da referida
Lei foi o responsavel por retirar a aplicagdo do voto de qualidade no ambito do
processo administrativo-fiscal federal, impondo que, em caso de empate, a demanda
necessariamente deveria ser decidida favoravelmente ao contribuinte. Ocorre que,
por ter a Lei n° 13.988/2020 convertido a MP 899/2019, eventuais emendas
parlamentares estariam limitadas a temética da Medida Proviséria convertida, no
caso, transacao de crédito tributario. Mas, no caso do citado artigo 28, ndo ha como
se afirmar haver relagcdo com a tematica da MP do Contribuinte Legal, sendo sua
constitucionalidade devidamente questionada pela PGR na ADI n°® 6.399 atualmente
em tramitacdo no STF.

N&o obstante um in dubio pro contribuinte ndo poder ser sustentado face a
previsao legal do artigo 28 da referida Lei, sua aplicacdo pode ser respaldada como
decorréncia do principio da legalidade. Assim, tendo a Administracao Publica o dever
de proceder ao lancamento do tributo quando houver certeza da ocorréncia do fato
gerador e ndo devendo o fazer quando existir divida, caso contrarie essa disposicao,
terd o 6nus de provar durante o processo administrativo que a conduta teria sido
efetivamente praticada pelo contribuinte, o que ndo ocorre no caso de resultar o
julgamento em empate de votos.

Assim, conclui-se que, ndo havendo o legislador adotado nenhuma das
alternativas possiveis para corrigir o problema do voto de qualidade, tal qual foi
instituido no CARF, mesmo com a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 28
da Lei n° 13.988/2020, em caso de empate, a controvérsia deverd ser decidida
favoravelmente ao contribuinte, pois a autoridade autuante deixou de cumprir com

seu Onus probatorio.
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